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IL DIRITTO, LEGGE DI SOCIALE CONDOTTA, E SUA PARTIZIONE FORMALE IN 
DIRITTO PRIVATO E DIRITTO PUBBLICO 

L' organismo sociale è il prodotto della sociale evoluzione, il cui 
fattore precipuo è la libertà, intesa non come arbitrio sfrenato, ma 
còme virtù dinamica che agisce nel tempo e nello spazio (1). 
' In corrispondenza all' organismo sociale si afferma V organismo 
giuridico. Il diritto, alla guisa del sistema nervoso, mantiene e 
governa la vita delle sociali strutture; e però le indagini intorno 
all'organismo del diritto ne presuppongono altre intorno allevane 
forze, individuali e sociali, private e pubbliche, che si agitano nel 
seno della civile comunanza, degli scopi che all' uomo è dato rag- 
giungere, della missione dello Stato che riassume la vita dell'in- 
tero corpOj sociale; cose tutte che appartengono al demanio della 
sociologia, e qui sono da noi presupposte. 



(1) V. il nostro lavoro che ha per titolo: Il monismo nelle diverse for- 
me di esistenza e nella libertà umana. Quivi si può rilevare che libera, 
per noi, è quella parte dell' umana potenza che non si è ancora svolta 
e che si ha da svolgere per proprio impulso, ferme pur riinanendo le 
leggi dell'ambiente e dell'eredità, le quali leggi altronde possono più 
o meno essere superate, essendo possibile un cangiamento di direzione 
nel moto psichico e sociale, in vista di più alte idealità. 
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Il diritto, astrattamente considerato, ò la misura dell' axione so- 
ciale umana e dell' obbietta a cui si volge; concretamente si con- 
sustanzia con V axione stessa e col suo obbietta, E giacché razio- 
ne si moltiplica e si differenzia secondo le diverse forze di cui si 
compone Y organismo sociale, e poiché il suo obbietto è complesso, 
risultando dai varii beni che sono condizioni della vita, ne segue 
che il diritto debba subire una partizione secondo le diverse for- 
ze agenti, e secondo i varii beni, alla cui effettuizione esse mirano. 

La partizione del diritto non può essere che organica, in quan- 
to deve rispecchiare V organismo stesso della vita sociale, in cui 
le diverse sfere di esistenza umana, che implicano le diverse for- 
ze agenti, e i diversi beni a cui si volge T esercizio di queste, si 
integrano a vicenda come parti dello stesso tutto, in modo tale 
che ogni avanzamento o regresso particolare deve esercitare la sua 
influenza sulla massa intera di persone e di beni. 

Il carattere organico del diritto non distrugge e neppure atte- 
nua menomamente la sua unità, ma poiché non trattasi di unità 
semplicissima che trascenda il mondo empirico della natura, ma 
di unità concreta che informa il complesso organismo sociale, co- 
sì avviene che essa si traduca in una ricca varietà di rapporti 
giuridici, organicamente connessi fra di loro. 

La connessione intima di questi rapporti giuridici incalza il pen- 
siero umano a compiere il processo logico dai piii semplici ai più 
complessi, per cogliere il tutto in unica volta. 

Il diritto è sempre una legge di eguaglianza, ora reale, ora pro- 
porzionale, secondo che trattasi degli attributi fondamentali dell'u- 
mana natura, o di ciò che ò conseguenza dello sviluppo dell' u- 
mana attività: e sia nell' una che nell' altra ipotesi riducesi alla 
forma della limitaximie e della integrazione. 

Ma questa limitazione ed integrazione han luogo in due modi 
diversi, secondo che si abbia riguardo alle persone reciprocamen- 
te indipendenti^ o alla loro subordinazione all'autorità superiore 
che informa il sociale organismo, di cui esse, senza perdere al- 
tronde la loro indipendenza rispettiva, figurano co^e parti. 

La reciproca limitazione delle persone, fra loro indipendenti, im- 
plica un complesso di rapporti socialmente negativi ; quantunque 
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poi, guardata dal punto di vista del sttbbietto agente, la limitaxio- 
?^e si concreta in una positiva affermazione della sua atitonomia, 
imperocché ciascuno, nei Imiti della sua sfera di esistenza , può 
svolgere le proprie forze e può trovare un complesso di beni di 
varia natura che valgano alla soddisfazione dei proprii bisogni. È 
utile anzi avvertire che qui la parola limitaxione si dee assumere 
come fiiiitexxa naturale dell' essere umano e della sua attività, e 
non già come restrizione, combinata artifizialmente, e coattivamen- 
te imposta. Integrazione poi significa scambievolezza ed aiuto re- 
ciproco. Invero fra le persone private non si effettua soltanto una 
semplice coesistenza, e quindi non si danno fra loro rapportigiu- 
cidid negativi semplicemente, ma bensì rapporti giuridici positi- 
vi, nascenti dallo scambio di cose e di servigi, e dalla coopera- 
zione libera, intesa a conseguire, viribus unitis, questo o quell'al- 
tro scopo della vita. 

Ma bisogna che si considerino le persone singole come parti 
organiche di un tutto sociale. D diritto, anche sotto questo aspet- 
to considerato, è legge di limitazione e A^ integrazione; alla con- 
servazione del tutto sociale emerge da esso una forza superiore 
prevalente^ mi' autorità rettoria che assume il compito di gover- 
nare le azioni degli enti varii, che si agitano nel seno della so- 
cietà, perchè convergano alla consecuzione del fine comune , non 
ostante la loro libertà di movimento nella cerchia rispettiva d'esi- 
stenza. 

A questi concetti, do noi altre volte enunciati, si collega inti- 
mamente la distinzione fra il diritto privato e il diritto pubblico; 
e per fermo a precisare una siffatta distinzione, non si può ave- 
re riguardo al subbietto del diritto e affermare con leggerezza che 
il diritto privato sia tutto diritto individuale e il diritto pubblico 
riguarda l'ente collettivo qualunque si fosse; imperocché nel dirit- 
to privato si rinvengono pure oltre agli enti individuali, enti col- 
lettivi, i quali si hanno un vero carattere privato, tali a cagion 
d' esempio tutte le società commerciali; parimenti nel diritto pub- 
blico non si tratta solamente di enti collettivi, ma gli enti indivi- 
duali medesimi, ossia le persone dotate di fisico organismo, men- 
tre sono di loro natura il subbietto del diritto privato, possono al- 
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la loro volta partecipare all' esercizio di certe funzioni che sono 
appunto materia di diritto pubblico. 

D' altra parte quegli enti collettivi che appartengono di lor natura 
al diritto pubblico, come lo Stato, e diremo anche le provincie e 
i comuni (che partecipano, sebbene limitatamente e sotto certi ri- 
spetti, deir autorità sua), sono enti di diritto privato in quanto al 
loro patrimt»nio, e in quanto possono acquistare diritti e assumere 
obbligazioni di carattere patrimoniale. 

Aristotele sembra avere un sentore della differenza che passa 
fra diritto privato e diritto pubblico, quando si fa a distinguere 
la giustizia in distribuitiva e commutativa (1). Ma non è certa- 
mente a confondersi la giustizia col diritto; la giustizia presuppo- 
ne il diritto ed è appunto il resultato della conformità delle azio- 
ni umane ai suoi dettamente È importante rilevare però come nel- 
la giustizia distribuitiva, che è giustizia rettrice, si riscontra per 
lo più una funzione sociale di diritto pubblico, perchè essa si col- 
tiva dal potere pubblico e con ispecialità dal potere dello Stato, il 
quale distribuisce i premii e le pene, gli onori e gli uffici con 
una certa proporzione geometrica; mentre la giustizia commutati- 
va, che è giustizia equatrice, è una funzione sociale di diritto 
privato e riguarda le cose appartenenti ai privati; in quanto sono 
obbietto di permutazioni e di scambii e dan luogo a restituzioni 
e a rivalse, nei quali casi ragioni di equità richieggono che si se- 
gua la misura aritmetica, cioè che si sottraggano le differenze, e 
si riduca a perfetta eguaglianza la cosa che si dà e quella che si 
riceve. 

Vico afferma recisamente che la giustizia distribuitiva (rettrice) 
si esercita dal pubblico potere in riguardo al merito delle perso- 
ne; la commutativa (equatrice) si esercita dai privati ed ha per 
obbietto le private cose. Né a ciò osta, secondo lui, che il padre 
di famiglia nel legare considera il merito delle persone. Perocché 
il padre per certi diritti di superiorità, anzi di supremo potere 
fa il testamento, la di cui fazione ha certa sembianza di pubbli- 



(1) Aristotele, Ethìcorum Nicomacheorum ^ libri decem Oxonii. E 
Teatro Bchddoniano, MDCOXVI, 
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?o diritto, D' altra parte non si potrebbe cjonsiderare come feno- 
neno di giustixia distribuitiva quello che si effettua nella società 
li speculazione privata, in cui la divisione degli utili sociali ha 
.uogo in proporzione della quota di ciascun socio, poiché come av- 
verte lo stesso Vico, contro il Grozio, in siffatto genere di società, 
non si ha riguardo alle persone, ma alle cose, e quindi trattasi 
di una tale giustixia commutativa; poiché tanto ciascuno toglie 
sul guadagno, quanto ne avrebbe preso se solo avesse a qìAel ne- 
gozio posto il denaro (1). 

Ma non è poi vero che fra i privati non può esercitarsi giusti- 
zia distribuitiva. Nei tempi odierni valgono di esempio le società 
cooperati/ve di credito nel vero senso della parola, quali sono co- 
stituite per es. in Germania — in esse il credito fra i socii non si 
distribuisce in ragione delle qux>te versate, ma bensì del grado di 
stima e di fiducia di cui ogni socio gode presso la banca, che è 
quanto dire presso i suoi consocii (2). 

D'altra parte non tutte le funzioni della pubblica autorità si ri- 
ducono a giustizia distribuitiva. In vero quando la pubblica au- 
torità provvede a pubbliche esigenze, estendendo la sua azione sin 
là dove non giunge l'azione del privato, e si tiene all'uopo dentro 
certi limiti perchè non riesca soverchiatrice, è a dirsi giusto ciò 
che essa fa, ma siffatta ipotesi non rientra fra le specie della giu- 
stizia distribuitiva. Un riscontro esatto adunque non è possibile fra 
diritto pubblico e giustizia distribuitiva, potendo questa sperimentarsi 
anche nei rapporti privati, e quello effettuarsi per una serie di 
funzioni che non costituiscono giustixia distribuitiva. 

Diremo pure che non tutto il diritto privato si effettua per via 
di giustixia commutativa, fra i privati non si tratta sempre di 
commutare le utilità ma si tratta pure di restare ciascuno a suo 
posto, di non far cosa che possa menomare le altrui utilità. E in 
tutto questo vi ha giustizia fra privati, non commutativa. 

La diversità del contenuto giuridico né tampoco basta a poter 
delineare la duplice sfera del diritto privato e del diritto pubblico. 



(1) Vico, Princ. e fine del Diritto universale, LXII-LXIII. 

(2) Bossi AIiESSANDBO, Credito po^olar^ e risparmio popolare, ^aq, 56, 
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Egli è pur vero che il duplice ordine di bisogni umani, privati e 
pubblici, richiede un duplice ordine di beni atti a soddisfarli, e 
con effetto si possono distinguere nel campo della vita sociale i 
beni privati, materia del diritk) privato, e i beni pubblici, mate- 
ria del diritto pubblico, ma pur nondimanco ò fuor d'ogni dub- 
bio che riguardo agli uni si possono svolgere rapporti di diritto 
pubblico, mentre gli altri possono avere attinenze al diritto priva- 
to. E per fermo una qualunque cosa del mondo etico od econo- 
mico, non ostante la sua destinazione precipua ad uno scopo pub- 
blico privato, si ha un valore complesso, onde^ avviene che alla 
medesima si associano interessi pubblici e privati contemporanea- 
mente. 

Cosicché è insufficiente il criterio da cui muovevano a quella 
distinzione i romani giureconsulti, cioò il criterio deWutilità delle 
cose, con l'affermare che vi sono cose utili al pubblico e cose utili 
ai privati cittadini (sunt enim quaedam publice utilia, quaedam 
privatim), e occorre in quella vece risalire al concetto che il Vico 
seppe metteTe in chiara luce delV auctoritas juris, la quale in 
quanto ò privata o pubblica si svolge e si attua in modo divei-so. 

E per fermo, nel diritto privato taluno esercita Vauctoritas jiiris 
sopra di sé e sopra le cose sue; e quando poi si considerano i rap- 
porti che taluno ha con gli altri, Vauctoritas juris si traduce in 
una reciproca indipendema relativa, che ò fondamento della re- 
ciproca limitazione ed integrazione, e che riman ferma anche quan- 
do taluno siasi obbligato a qualche positiva prestazione verso chic- 
chessia; perchè l'avente diritto, quando esige V adempimento del- 
Tobbligazione, non esercita atti d'imperio sulla persona del debito- 
re, ma fa valere le sue ragioni sopra cose che compongono il pa- 
trimonio di lui, e ciò quand'anche debba far uso dei mezzi di le- 
gale coazióne (espropriazione, pignoramento, esecuzione per conse- 
gna rilascio di beni). 

Nel diritto pubblico 1' auctoritas juris si esercita dal pubblico 
potere sopra i varii membri del corpo sociale come principio di 
subordinazione delle loro azioni alla necessità della conservazione 
collettiva. « Queste idee valgono non solamente quanto all'organismo 
politico e sociale in genere, ma bensì quanto alle diverse parti or- 
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ganiche delia comunanza, cioè ai varii subcentri di essa, dentro i 
quali occorre che le azioni delle persone singole convergano an- 
cora alla effettuizione di certi compiti d'interesse locale » (1). 

Come è facile comprendere, Tordine dei rapporti quivi ha carat- 
tere ben diverso di quello che non si dica dei rappoiti di diritto 
privato. Anche nel diritto privato vi ha una specie di subordina- 
zione alla legge e airautorità che la fa valere, anch' esso racchiu- 
de un insieme di leggi imperative e proibitive a cui devesi ottem- 
perare dai privati cittadini, ma quando il magistrato pronunziala 
sentenza e dirime con essa un litìgio fra le parti contendenti, non 
regola in siffatto modo la loro sociale condotta, né fa convergere le 
azioni loro allo scopo della comunanza, ma solo afferma i diritti 
di ciascuno, togliendo gli equivoci e le ambiguità, e al postutto 
richiamando il debitore restìo all'adempimento degli obblighi as- 
sunti; ora per siffatto modo l'indipendenza rispettiva delle persone 
non vien per nulla pregiudicata, imperocché nel sentemiare il ma- 
gistrato dee sempre tener ferma la massima giuridica: par in pa- 
rem non habet impermm, in grazia della quale, il soccombente 
chiunque sia per essere, non rimane soggiogato all'imperio di chi 
resta vittorioso nella lotta giudiziaria. 

All'incontro la subordinazione ^ come fenomeno del diritto pub- 
blico, ha un significato tutto proprio, poiché riguarda l'imperio 
della pubblica autorità, esercitato neirinteresse della cosa pubblica 
sopra i membri che compongono il corpo sociale, ora prevenendo 
ora reprimendo (2) le azioni che perturbano l'armonia del tutto 
sociale, ora spingendo i restì a compiere certi doveri il di cui a- 
dempimento è reputato indispensabile allo scopo della comunanza 
ora sottraendo al dominio privato certe specie di beni per desti- 
narli a pubblici servizii. -E qui cade in acconoio osservare come 
la subordinazione alla pubblica autorità non significa materiale 



(1) V. Il nostro lavoro; La legge del diritto rispetto alle varie leggi di 
natura^ pag. 116. 

(2) La repressione comprende tanto le funzioni della giustizia puni- 
tiva, quanto taluni atti di governo che colpiscono direttamente i fatti 
che nuocciono al pubblico bene. 
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subordinaxione a questo o a quel subbietto che di essa si trovi 
investito, imperocché, per se medesimo, ogni potere che mira al 
governo delie altrui azioni, vien conferito a chi si fosse per ra- 
gion delVofficio che esercita, ed è circoscritto dai limiti che na- 
scono dalla natura stessa dell'oJBBcio. 

Anche il diritto pubblico, come il diritto privato, è legge di li- 
mitazione e d'integrazione; e di vero non essendo assoluta la su- 
bordinazione alla pubblica autorità, trovasi possibile nel seno del 
sociale organismo che non solo il tutto di fronte alle parti ma le 
parti si affermino di fronte al tutto; le parti, essendo tante unità 
per se stanti, limitano l'azione del tutto, perchè non si faccia so- 
verchiatrice, come il tutto d'altra parte limita le loro azioni ac- 
ciocché non attentino all'unità sua. A considerare poi lo scopo del- 
la subordinazione, che é quello del bene comune, segue, per vir- 
tù delle molteplici azioni convergenti, l'integrazione del corpo so- 
ciale e quindi anche l'integrazione delle parti organiche di esso a 
cui qicel bene ritorna per altre vie. 

« Il diritto privato suppone l'affermazione della personalità co- 
me attributo degli individui umani dapprima soggetti al potere fa- 
migliare signorile; e il diritto pubblico di controcolpo si pro- 
duce per la trasformazione del potere famigliare o signorile in po- 
tere veramente impersonale ed oggettivo» (1). 

Ora questo fenomeno implica il nascimento della società civile. 

Essa però non si costituisce di un tratto, e forse ancora non 
ha raggiunto la sua pienezza, la quale suppone uno sviluppo sem- 
pre maggiore di forza sociale, e una sempre maggiore assimila- 
xione di mcovi elementi, sforniti dapprima di giuridico valore. 

Sotto il primo rispetto trovasi che la forxa di coesione (diciam 
così) del corpo sociale aumenta quanto più si afferma nella co- 
scienza il sentimento della patria, onde avviene che l'azione della 
pubblica autorità si fa sempre più energica nell'imporre certi mn- 
coli alle persone private, la qual cosa per la ragione dei contrarli 
non impedisce, anzi richiede, che la libertà privata si afforzi e si 



(1) V. G. Abate Longo— ia legge del diritto rispetto alle varie leggi 
di natura, pag. 151. 



Digitized by 



Google 



— 11 — 

consolidi sempre più in altre direzioni; T autorità del despota se 
da una parte è tale da infrangere la libertà privata con atti allo 
spesso abusivi, è impotente dall'altra a stringere in unico fascio 
gli elementi del corpo sociale, se manca o ha poca efficacia in 
questo la forxa di coesione. 

Sotto l'altro aspetto trovasi poi che il principio di eguaglianza 
giuridica vada elargando il campo della sua realizzazione; impe- 
rocché la società civile assimila ognora elementi grezzi, onde si 
afferma sempre piìi il valora giuridico delle classi inferiori e si 
rende loro agevole il godimento delle pubbliche e private utilità. 

II. 

PARTIZIONE DEL DIRITTO SECONDO l' ASPETTO SOTTO CUI l' UOMO SI CON- 
SIDERA. — OSSERVAZIONI CRITICHE 

Il diritto può dividersi ancora in diritto individuale e diritto 
sociale. — Su questa divisione il Rosmini costruisce la sua filosofia 
giuridica. Egli però dà una precedenza, non solo logica, ma effet- 
tiva, al diritto individuale sul diritto sociale; 1' uno ha riguardo 
secondo lui ad una certa coesistenza, preesistente allo stato socia- 
le, nella quale ciascuno attende ai proprii interessi senza concor- 
rere insieme agli altri all'adempimento di qualche fine comune, 
mentre T altro risulta dalle convenxionij per le quali sì produco- 
no certi rapporti obbligatorii permanenti fra tatti coloro che con- 
seìitono sopra qualche obbietto di valore giuridico. 

Secondo il Rosmini « il diritto individuale considera gli uomini 
coesistenti bensì fra loro, ma in uno stato d' isolamento in quan- 
to agli interessi loro, ed ai mezzi di promuoverli: ciascuno fa da 
so benché fra di loro esistono anche, in tale condizione di vita 
doveri scambievoli e diritti » (1). Il diritto sociale invece, nel si- 
stema di lui, risulta dalla somma dei diritti individuali. Qui nes- 
sun diritto il quale abbia riguardo in modo oggettivo al bene co- 



(1) V. ROSMINI, Filosofia del diritto^ Voi. I, pag. 143, n. 21, Napoli 
1844. 
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muYiQ ed indivisibile del corpo sociale; poiché non vi hanno due 
soggetti capaci di diritto, l'individuo e l'ente sociale, ma un so- 
lo, cioè l'individuo umano; la società civile non ha altro scopo 
a raggiungere fuorché quello della sicurezza dei diritti individica- 
li, ossia a dirla colle parole dello stesso Kosmini di regolare le 
rnodalità dei diritti, da cansarne le collisioni, e da proteggerne 
qitelf esercizio armonico che a ciascuno lascia la massima liber- 
tà^ favorevolissima al loro sviluppo (1). 

La divisione del diritto in diritto individuale e diritto sociale 
viene accolta dall' Ahrens, ma con significato alquanto diverso; 
anche per lui il diritto individuale procede immediatamente dalla 
natura dell'uomo, ed è appunto quello che ciascun uomo può far 
valere in virili della sua personalità razionale in ordine alle qua- 
lità di cui è dotato e agli oggetti materiali onde abbisogna per con- 
servarsi e perfezionarsi (2) astrazion fatta della comunanza civi- 
le; ma quanto al diritto sociale, esso nella dottrina dell' Ahrens si 
può dire che abbia una maggiore estensione di quanto non si tro- 
vi nella teoria rosminiana. In questa tutto il diritto sociale nasce 
dalle convenzioni, quantunque non tutto il diritto convenzionale 
si dica diritto sociale, essendovi secondo Rosmini due categorie di 
convenzioni, l' una di quelle che riguardano solamente gli oggetti 
del diritto e che non fanno se non modificare i diritti individuali 
esistenti, e un' altra categoria di quelle le quali mirano ad asso- 
ciare i soggetti stessi del diritto, il che produce lo stato di socie- 
tà e quindi il diritto sociale (3). 

Secondo Ahrens il diritto sociale non solo risulta da rapporti 
convenzionali, ma una parte di esso riguarda rapporti necessarii, 
cioè tali che esistano fra gli uomini indipendentemente da ogni 
convenzione. Occorre però notare che, secondo lui, si comprendo- 
no nel diritto sociale non solamente le obbligazioni che risultano 
da .rapporti di società più o meno durature e che si formano 



(1) Op. cit. Voi. II, pag. 336, n. 1587. 

(2) Ahrens, Corso di diritto waiwra^e— Traduzione del De Castro sul- 
la 4^ ediz. tedesca, Napoli 1860, Voi. 2, pag. 257. 

(3) Rosmini, Op. cit. Voi. I. Tavola della filosofia' del diritto, pag. 39. 
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quando uno scopo deterininato è raggiunto con isforxi comuni e 
continui^ ma anche quelle le quali resultano da atti particolari 
transitorii, pei quali una relazione di diritto si trova soddisfatta 
compiuta (1); cosicché per tal modo tutta quanta la materia dei 
contratti dovrebbe rientrare nel campo del diritto sociale (2), la 
qual cosa a dir vero ci sembra inesatta, e in questa parte sono 
a dirsi più corrette le distinzioni del Rosmini, secondo cui il di- 
ritto convenzionale, assunto nel piìi largo senso della parola, non 
è equivalente a diritto sociale, essendo risaputo che non tutte le 
convenzioni valgano alla formazione di enti sociali. Se non che 
il Rosmini avrebbe pure dovuto avvertire che se da un canto non 
tutto il diritto convenzionale può dirsi diritto sociale, dall' altro 
non tutto il diritto sociale è convenzionale ; vi ha un diritto so- 
ciale che è il prodotto dell' organismo stesso della società, almeno 
per quel che riguarda la sua ragion di essere, se non per il mo- 
do con cui si effettua; poiché, a dir vero, sotto questo rispetto an- 
che le forme necessarie di vita sociale dipendono da atti umani 
consentiti in mòdo espresso o tacito^ secondo le diverse ipotesi. 

Checché ne sia della discrepanza di quefsti due illustri pensato- 
ri riguardo alla materia di cui è parola, per noi il diritto indivi- 
duale si delinea e s' invigorisce sempre pili con lo sviluppo del di- 
ritto sociale, e il diritto sociale alla sua volta, sia come diritto 
convenzionale, sia come diritto che risulta necessariamente dall'or- 
ganismo stesso della vita sociale, si estende e si sviluppa dietro i 
progressi, conseguiti e conseguibili, dell' umana civiltà. 

Nessun dubbio per noi che il processo, sia reale che logico del- 
le cose tutte, importa una sempre maggiore complessità di ag- 
gregati e di strutture, per la riunione di diversi centri unitariiin 
un centro unitario più vasto; ma in questo le unità singole, an- 
ziché perdere della loro primitiva natura, s'integrano a vicenda 
nell' armonia del tutto. 

Nella biologia la crescenza di un tutto organico implica la con- 
temporanea differenziazione delle parti che lo compongono. Della 



(1) Aheens, Op. cit., Voi. 2, pag. 258. 

(2) Idem, pag. 258. 
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stessa guisa nella società umana gli individui di cui vien costi- 
tuita non acquistano la loro personale autonomia giuridica se non 
per via dell' evoluzione sociale. Né con ciò s' intende annullare , 
secondo le concezioni di un positivismo esagerato, la psiche indiiri- 
duale dell' uomo, la quale concorre alla formazione e alla rinno- 
vazione perenne del corpo sociale. 

Ma vera autonomia giuridica non vien conseguita dall'individuo 
se non nell' ambiente sociale; qui dapprima si delinea come scopo 
della vita il bene della comunanza, quantunque questa si abbia 
sulle prime una cerchia assai ristretta (1) e quantunque anche 
quando sia divenuta più complessa, non rappresenti una .vera co- 
7nunità di diritto, prevalendo or questa or quella classe privilegia- 
ta che vanti questo o quell' altro titolo di supremazia, secondo le 
diverse forme di organizzazione sociale. 

Cronologicamente il diritto individuale è preceduto dal diritto 
sociale. Si trovi pure 1' individuo in una condizione anormale d^i- 
solamento, vuoi per fatto proprio, vuoi per caso fortuito, non si 
potrà dire che quivi egli venga ridotto a diritti preesistenti allo 
stato* sociale, valghi ed incerti diritti; quivi invece egli ha coscien- 
za di quei diritti individuali che porta dalla società, dalla quale 
proviene. 

,Da queste premesse sembra frattanto doversi inferire il rigetto 
puro e semplice della teoria dei diritti innati. Pure se ben si 
consideri, essa non vien contradetta pel nostro indirizzo, ma solo 
vien concepita in modo assai diverso di come altri intende. La 
scuola astratta del diritto naturale contrappone i diritti innati al- 
lo stato sociale e politico e li considera come preesistenti a questo, 
appunto perchè, lungo il processo della storia nelle varie forme 
di costituzione sociale, li trova conculcati o per lo meno parzial- 
mente riconosciuti in danno della maggioranza degli uomini. 

Questo fatto conduce la scuola astratta a presupporre uno sta- 
to di natura assai migliore dello stato sociale e politico, e a ri- 
guardare questo come una combinazione del tutto artifiziale. Ma 
oramai l' ipotesi di uno stato di natura non può essere piìi am- 



(1) Darwin, Origine delVuomo, cap. 3, pag. 75. 
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messa o per lo meno ha da essere notevolmente trasformata. Non 
nello stato di natura, ma nelF ambiente sociale 1' uomo consegue 
il suo sviluppo fisico, intellettivo e morale. E muova pure egli da 
uno stato di completa disgregazione, egli passa alla società non 
per una deliberazione presa bruscamente, ma spinto dalla natura 
che lo conduce a lottare per nuovi e migliori adattamenti. 

Queste osservazioni non ripugnano al concetto storico dei dirit- 
ti innati. « i diritti innati essenziali ed universali, sentenzia 

il Miraglia, dovettero in origine essere concepiti come poteri ac- 
quisiti accidentali della persona individua ». 

« In altre parole: questi diritti naturali da prima si sono mo- 
strati quali potenze acquistate in maniera casuale, quali facoltà 
introdotte da un cangiamento profondo nelle idee morali e religio- 
se di alcune classi sociali e da un nuovo Gius positivo, e svol- 
gentesi nella lotta per conformarsi all' ambiente e durare » . 

« Posteriormente simili facoltà, avendo il vantaggio di rappre- 
sentare un alto grado dell'esplicazione della ragione, sono rimaste 
vittoriose nella lotta contro gli istituti che ne contraddicevano lo 
sviluppo; e consolidate dall' abitudine e dall' eredità si sono tra- 
sformate in diritti originarii, necessarii, comuni, dopo che la na- 
tura umana ha in esse riconosciuto sé medesima » (1). 

Siffatti diritti si possono sempre considerare come veri diritti 
innati ed originarii, in quanto sono tutti racchiusi in germs nel- 
la stessa natura dell' uomo fin dal primo momento della sua ap- 
parizione sulla terra, la qual maniera d' intendere se ripugna al 
concetto meccanico dell' evoluzione sociale-giuridica, è ravvalorata 
invece dal concetto dinamico e spiritualistico di essa, secondo cui 
lo svolgimento e la realizzazione dei diritti presuppone nell'uomo 
una certa energia psichica primordiale che lo conduce mano ma- 
no a divenire quel che dovrebbe essere. 



(1) V. MlBAGLtA, filosofia del diritto. Il concetto storico dei diritti innati. 
Voi. I, pag. 145, !• ediz. 
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III. 



IL DIRITTO INDIVIDUALE E IL DIRITTO SOCIALE NEL LORO RISPETTIVO 
CAMPO DI ESPLICAZIONE. 

Il diritto individuale non si restringe solamente a significare il 
complesso degli attributi, delle facoltà e delle cose che spettano 
air individuo dotato di. fisico organismo; vi ha bensì un diritto in- 
dividuale degli enti sociali, poiché tenuto conto della loro unità 
sociologica, anche essi possono spiegare una certa forza giuridica 
nei rapporti esteriori, a simiglianza di quella di cui dispongono 
gli individui umani, se non nella stessa larghezza. 

Il Eosmini, riguardo alle società eguali, osserva che nei loro 
rapporti reciproci ha luogo una specie di diritto intersociale, non 
dissimile al diritto individuale delle persone fisiche, il quale non 
mutò la natura né sempre la forma, ma unicameute il soggetto, 
che non è più la persona individuale, ma la persona collettiva (1). 

Con questa appellazione generale il Eosmini intende significare 
non solamente i rapporti giuridici fra le nazioni , ma anche di 
tutte le società di cui Tuna non dipende dall'altra. Noi adottiamo 
le idee del Eosmini, però ci sembra necessario aggiungere qual- 
che osservazione. 

Dal punto di vista delle relazioni private una certa indipenden- 
za si sperimenta dapertutto; non bisogna cercarla fra gli indivi- 
dui umani, né fra le società eguali. Ma tutti gli enti umani, in- 
dividuali e sociali, sono tutti giuridicamente eguali ed egualmente 
indipendenti sotto il rispetto della loro privata autonomia. Lo Sta- 
to medesimo (società rettoria per eccellenza), se si ha riguardo ai 
suoi interessi patrimoniali, è a dirsi eguale alle persone singole e 
a qualunque ente sociale di qualsiasi natura. Il diritto individua- 
le si sperimenta appunto nei rapporti di reciproca indipendenza, e 
sotto questo rispetto qualunque ente, sia persona singola, sia uni- 
tà sociale ha forma individua in faccia agli altri enti e quindi A 

(1) Rosmini, Filosofia del diritto^ voi. VI, n. 11. 
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una sfera d'azione in cui si afferma, in cui svolge la propria at- 
tività complessa e in cui dispone del suo patrimonio costituito 
nella sua interezza di diritti reali e diritti di obbligazioni. 

11 diritto, come diritto sociale, producesi neirinterno ordinamen- 
to di ciascuna società, sia pure questa Teffetto di un libero ac- 
cordo contrattuale fra le persone singole, o raggiunga la forma 
corporativa. Nella prima ipotesi il diritto sociale è compimento del 
diritto individuale, anzi è l'effetto del suo grande sviluppo ; qui 
avvi concorso di forze individuali verso un fine comune, ma l'u- 
nità sociale non è sufficientemente caratterizzata di fronte alla po- 
sizione giuridica dei singoli che compongono la società. Nella se- 
conda ipotesi invece il diritto sociale ha un valore per sé; l'azio- 
ne dei singoli non solo è coordinata liberamente per la consecu- 
zione di un fine comune come nelle società libere, ma è subordi- 
nata all'autorità superiore che informa il tutto sociale, di cui cia- 
scuno individuo figura come parte; inoltre lo scopo sociale non si 
traduce in un tornaconto individuale dei socii come nelle società 
libere^ ma ha carattere oggettivo poiché riguarda in via diretta il 
bene sociale impersonale e solo in via indiretta il bene degli in- 
dividui che compongono l'ente collettivo. 

Non è a dirsi perciò che nelle società incorporate gli individui 
rinunziano alla loro autonomia per potere raggiungere lo scopo 
sociale; la loro partecipazione organica al tutto sociale , anziché 
annientarla, la presuppone; trattasi invero di funzioni non mecca- 
niche ma coscienti e libere nello stesso tempo; la necessità dello 
scopo vale come motivo impellente dell'azione umana ma non can- 
cella r impronta della libertà, assunta questa come autodetermi- 
nismo. Cosicché il diritto individuale si afferma o si può affermare 
anche di fronte a vincoli sociali ben saldi e nel seno di una qua- 
lunque corporazione. 

Il diritto sociale ha una estensione molto vasta, essendo diverse 
le forme di vita sociale, e non potendo gli enti sociali ridursi al- 
le forme tipiche delle società libere e delle società incorporate. 
Avvi a dir vero un passaggio g^-aduale dalle une alle altre secon- 
do la crescente concentrazione delle forze concorrenti allo scopo 
sociale e la maggiore unificazione dello scopo medesimo. Fra le 



Digitized by 



Google 



— 18 - 

stesse società libere vi gono le cooperative le quali segnano un 
grado di maggiore concentrazione di forze di quanto non ve ne 
sia nelle società d' intrapresa, appunto perchè in quelle il capitale 
d' impianto rappresenta grande virtù di risparmi, e mira a conse- 
guire scopi economici più modesti di quanto non si dica delle so- 
cietà d' intrapresa, onde esse rifuggono dalle speculazioni azzarda- 
te, e quindi anche dal prendere in prestita da terze persone, gio- 
vandosi invece del credito che trovano presso i socii più ricchi, 
dietro la responsabilità solidale degli altri soci (1). 

Le unioni, secondo lo Schàfifle, sono una forma intermedia fra 
le società e le corporazioni, imperocché esse per ciò che riguarda 
il loro spirito e il loro scopo, se non per la loro forma e la loro 
durata, possono venir collocate accanto alle corporazioni (2). Esse 
non solo quando si hanno uno scopo etico , come è per es. 
una società scientifica o di belle arti, ma bensì quando mirano 
ad uno scopo economico, come per es. una unione di lavorato- 
ri riguardante il rialzo del salario, non si fermano all' interes- 
se egoistico dei partecipi, giacché sia direttamente che indiretta- 
mente i loro successi si estendono a coloro che appartengono alla 
classe. Lo stesso è a dirsi dei consorzi, specie di unioni caratteriz- 
zate dai contributi di coloro che vi han parte. Però i consorzi, 
se siano necessitati da pubbliche esigenze e vengono coattivamen- 
te imposti, rientrano nella categoria delle corporazioni (3). 

La forma corporativa affetta in modo sensibile ora l'attività del- 
le persone singole e il loro patrimonio, ora questo soltanto. Un 



(1) Per le differenze e i punti di contatto fra le società cooperative 
e le società d'intrapresa (collettive, in accomandita, anonime). V. SCHÀF- 
FLE, Sistema sociale dell'economia umana. Biblioteca dell' Economista, 
3" serie, voi. V, pag. 315 e seg. 

(2) SCKkFFLl^^ Struttura e vita del corpo sociale^ pag. 618, voi. VII, 
della Biblioteca dell'Economista, 3* serie. 

(3) Non basta la forma coattiva perchè un <jonsorzio si traduca in 
una vera corporazione, se non figura come il prodotto di un pubblico 
interesse. I consorzi di cui è parola nel Codice civile hanno tutti ca- 
rattere convenzionale, ancora quando siano resi coattivi dall' autorità 
giudiziaria. 
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tal fenomeno può prodursi o per virtù del potere superiore che 
organizza coattivamente le forze sociali tendenti per loro medesi- 
me a conseguire in comune taluni scopi, o per virtù di queste 
forze medesime, le quali, a conseguire un intento possono chiede- 
re ed ottenere dal potere superiore che siano incorporate. 

Il potere superiore si rivela nella forma d'imperio e di domi- 
nio, di dominio soltanto, secondochè affetta le azioni delle per- 
sone associate e il loro patrimonio, o il loro patrimonio soltanto, 
del quale alcune utilità han da convertirsi in cose e valori riferi- 
bili air ente sociale ut sic. 

In primo ordine viene lo Stato che è la più alta e la più 
comprensiva delle corporazioni, e il di cui scopo più che sociale 
è politico. Sonovi pure la Provincia e il Comune , subcentri dello 
Stato, i quali come ruote del meccanismo politico partecipano più 
meno alle funzioni dello Stato medesimo, ma poiché hanno una 
entità propria sono anch'esse delle corporazioni e rientrano, come 
pare, in quella categoria di enti sociali che romanamente direb- 
bonsi universitates personarum perchè risultano dalle volontà del- 
le persone che vi appartengono, volontà unificate dallo scopo e su- 
bordinate al potere superiore per la consecuzione dello scopo me- 
desimo, onde questo, sebbene da loro voluto , non più dipende 
dall'arbitrio loro. 

Il Comune e la Provincia sono a dirsi universitates personarum, 
non perchè sia loro compito di reggere le azioni delle persone che 
stanziano nelle loro circoscrizioni (ciò che si addice allo Stato), ma 
perchè in amendue, le pelasene singole figurano come forze con- 
correnti a costituire una forza unitaria, la quale poi, anziché im- 
porsi alla loro condotta personale sovrasta al loro patrimonio, di- 
straendo da esso alcuni valori per costituire od accrescere il pa- 
trimonio dell'ente. Siffatta affermazione però non ha valore asso- 
luto. Il comune per es. ha certe esigenze che non affettano sol- 
tanto il patrimonio degli abitanti, ma, dentro certi limiti , anche 
le loro azioni, come avviene in fatto di polizia e d'igiene. 

Nel complesso organismo dello Stato, assunto come stato di cul- 
tura, vi possono essere corporazioni di carattere funzionale, dico 
di carattere funzionale perchè non figurano come centri di vita che 
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si atteggiano in base alle circoscrizioni del territorio, ma si de- 
terminano in vista del loro scopo rispettivo, tali a cagion d'esem- 
pio le Camere di commercio, tali i Consorzii ad ovviare nell' in- 
teresse pubblico i pericoli delle inondazioni; tali sarebbero pure i 
pubblici Atenei se non fossero istituzioni di Stato. 

Accanto all' universitas personarum vi sta frattanto V univer- 
sitas bonorum caratterizzata dalla distrazione permanente di un 
complesso di beni dal patrimonio privato, e dalla loro destinazione 
permanente ad uno scopo di pubblica utilità; e ciò sia che av- 
venga per opera di un fondatore, sia per un atto della pubblica 
autorità. — Evidentemente qui non c'entra il concorso attivo delle 
persone singole e la compenetrazione delle loro volontà nell'unità 
dello scopo, come nelle universitates personarum. L' ente qui sorge 
dalla destinazione perpetua di un complesso di beni economici ad 
uno scopo di pubblica utilità. — E a dirsi però che 1' universitm 
bonorurriy come l' universitas personarum, si comprende nel dirit- 
to sociale, perchè anche in essa si tratta della volontà organizza- 
ta socialmente, la qual cosa per noi non significa che la società, 
intesa come somma di volontà individuali (sotto forma di Comune. 
Provincia o Stato) sia il subbietto della fondazione, ma che" 1' esi- 
genza dello scopo, e l'attuabilità dei mezzi apprestati dal fonda- 
tore, fan tradurre la volontà di lui in volontà sociale (1), sociale 
perchè funziona socialmente per opera del personale amministrati- 
vo e per 1' intervento del potere superiore che ne controlla gli 
atti sotto forma di tutela dal lato economico, e dal lato giuridico 
ne sorveglia il loro regolare andamento. A questo si aggiunga 
pure il concorso di qualsiasi cittadino nei casi determinati dalla 
legge per far valere i diritti spettanti alla istituzione contro 



(1) Il nostro concetto trova presso a poco riscontro in quello 
Miraglia, e si discosta dall'altro del Giorgi e del Fisichella, i quali 
concepiscono le fondazioni come aventi il loro soggetto nelle corpora- 
zioni. V. Miraglia, Filosofia del diritto^ Napoli 1893, Seconda Edizio- 
ne— Giorgi, La dottrina delle persone giuridiche^ voi. I, Firenze 1889- 
FlSlCHELLA, Sulla realtà delle persone giuridiche^ Catania 1885. 
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terzi, 0, secondo i casi, contro i suoi medesimi rappresentanti (1). 

Ma Vuniversitas personartim e V universitas bonorum, se per 
il loro interno ordinamento appartengono al diritto sociale , sono 
d* altra parte subbietto di diritto individuale, per quel che riguar- 
da il loro campo di attività economica e* la loro facoltà di acqui- 
star diritti e di assumere obbligazioni in faccia a chicchessia nei 
limiti segnati dalla legge. 

Occorre notare eziandio che Y universitas, come s' intendeva a 
Koma, non basta a comprendere in sé tutte le forme sociali cor- 
porative che si sono svolte in diversi tempi e in luoghi diversi 
secondo le esigenze della civiltà. 

E di vero come universitas personart^m essa non comprende le 
forme sociali nelle quali V abilitaxione ad agire non solo compete 
air unità ideale del tutto, ma pure ai singoli membri di esso, i qua- 
li partecipano all'uso e al godimento della sostanza comune. Il 
concetto della sostanza comune rnsLUCSLTìelV universitas personarum 
intesa a scopo di pubblica amministrazione, e quindi se scompare 
r universitas, il suo patrimonio non si devolve agli individui con- 
temporanei, ma passa allo Stato, non altrimenti di una sostanza 
senza padrone (2). 

Ma nelle corporazioni d'ordine economico, quali sono dal dirit- 
to germanico concepite, avviene altrimenti. Così, ammessa V esi- 
stenza di una corporazione agraria, o di una corporazione indu- 
striale, in essa entra il concetto della sostanza comune, e quindi 
in caso di scioglimento della corporazione i valori comuni, come 
nelle società d'intrapresa, van divisi fra i varii suoi membri; ma 
una siffatta corporazione ha più di quelle il carattere di durevo- 
lezza e d' ordine, proprio delle universitates personarum, ed è spe- 
cializzata dall' elemento qualitativo, cioè taluno non vi ha parte 
in ragione di una data quantità di valori contribuiti alla massa, 



(1) V. la legge del 12 luglio 1890 sulle Istituzioni di pubblica bene- 
ficenza.— Altri istituti aventi altri scopi sono pure il prodotto della vo- 
lontà, socialmente organizzatay sebbene non sempre nello stesso modo. 

(2) V. Ahrens, Enciclopedia Giuridica^ voi. II, pag. 232, Prima ver- 
sione Ital., Milano 1856. 
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ma quale appartenente ad un dato gruppo territoriale o funzio- 
nale. 

U universitas honorum, avverte il Giorgi (1) nel corso dei tem- 
pi che ci han preceduti non si distingue nettamente dalV univer- 
sitas personarum. La distinzione si deve agli studii moderni di 
Heise e di Savigny; ma essa intesa romanamente, pare a noi, non 
può comprendere tutti gli istituti e le fondazioni di pubblico in- 
teresse. Una fondazione, qualunque siasi, ha per fattore precipuo 
la destinazione di un complesso di beni reali ad uno scopo so- 
ciale e quindi la distrazione di essi beni dal patrimonio privato 
per costituire il patrimonio dell' ente; ora Vuniversitas honorum nel 
concetto romanistico si riferisce soltanto alle piae causai, cioè a 
tutte quelle fondazioni che si volgono ad immobilitare certi beni 
economici a scopo di beneficenza, ma non si estende punto a 
quelle istituzioni le quali destinano certi valori a fondo di garan- 
zia nelle operazioni di credito a cui attendono, tali le casse di 
risparmio, gli istituti di credito fondiario e di credito agrario ec. 
Anche questi istituti rientrano nelle fondazioni per quel che ri- 
guarda il loro scopo e il loro ordinamento, mancando i socii che 
ne dividono i guadagni, e accumulandosi i profitti alla maggiore 
prosperità dell'ente; ma presso a poco come le società commercia- 
li essi van soggetti ai rischi e alle eventualità che sono inerenti 
. alla natura delle loro operazioni, ciò che non è a dirsi delle fon- 
dazioni a scopo di beneficenza (piae causae). 

È bello qui notare un fenomeno della sociologia; può darsi il 
caso di un ente sociale il quale abbia la doppia divisa di società 
libera da un canto e di fondazione dall'altro. Questo avviene in 
tutti quegli istituti che lo Stato fonda per uno scopo di pubblica 
economia, ma alla cui effettuizione esso fa appello al concorso so- 
ciale di varii azionisti, i quali altronde non rimangono per que- 
sto sottoposti a nessuna autorità, ma assumono una responsabilità 
•economica limitata alla loro azione rispettiva, che possono cedere 
ad altri. 



(1) La dottrina delle persone giuridiche, voi. I, parte generale/ u. 85, 
Firenze 1889. 
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È notevole frattanto come le unità sociali, qualunque si fossero, 
possono convenire insieme alla costituzione di nuovi aggregati sen- 
za uscire dal proprio centro. Questo fenomeno si può sperimentare 
nelle società libere come nelle società incorporate. 

Della prima ipotesi troviamo un esempio utile nelle federazioni 
delle banche scozzesi, società libere, le quali trovano nei legami 
federativi nn correttivo alla loro libertà d'operare. 

Le società costituite in forma corporativa possono anch' esse 
stringere dei legami fra di loro per comuni intenti, come avviene 
nei consorzi. Nel consorzio non vi ha supremazia di un consor- 
tista sopra gli altri. Vengano pure in consorzio Comuni e Provin- 
cie, vi entri pure lo Stato, v' intervengano singoli individui, in 
tutto questo non vi ha che integramento reciproco di attività so- 
ciale; avviene anche qui ciò che si sperimenta in tutte le asso- 
ciazioni di privati individui qualora non possono raggiungere da 
loro medesimi un dato scopo della vita. Nel consorzio Fazione me- 
desima dello Stato non si sovrappone a quella degli altri enti so- 
ciali cointeressati, guardata sotto questo rispetto. Dico sotto qitesto 
rispetto perchè altro è che lo Stato concorra come uno dei fattori 
del consorzio stesso, altro è che l'imponga con l'autorità sua. 

È pur vero che quando un consorzio non sia liberamente con- 
sentito ed abbia per suo scopo un pubblico interesse presenta un 
tal carattere di società incorporata, il cui centro di gravità si ri- 
scontra negli organi di amministrazione, anziché nei socii. Ma 
questo non vuol dire che un consorzio riesca ad assorbire gli enti 
che vanno a comporlo, essendo anzi una loro particolare dirama- 
zione. 

Altro poi è il fenomeno, secondo cui le piii vaste corporazioni 
racchiudono in sé le corporazioni minori come tanti subcentri del- 
l'organismo complesso. Ma anche intomo a ciò bisogna bene in- 
tenderci. Se lo Stato per es. è il maggior centro a cui si legano 
le Proviencie e i Comuni, non è parimenti a dirsi che ogni Pro- 
vincia racchiudendo in sé parecchi Comuni, esercita un imperio 
qualunque sopra di loro. Certamente la vita dei comuni si svolge 
nella cerchia del territorio provinciale, ma la Provincia come ente 
giuridico di pubblica amministrazione non ha influenza suU' atti- 
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vita dei Comuni —invece Provincie e Comuni dipendono da unico 
centro quaFè appunto lo Stato. 

Pare che in fatto la cosa vada diversamente: si direbbe che 
presso di noi la deputazione provinciale, che ò uno degli organi 
della Provincia, secondo la legge del 1865 esercitava parecchie 
funzioni tutorie a riguardo dei comuni; ma a ciò si risponde che 
la deputazione provinciale sotto questo riguardo disimpegnava fun- 
zioni che son proprie del potere centrale dello Stato anziché della 
Provincia; ad evitare ogni ibridismo e a distinguere cosa da cosa, 
quelle funzioni si sont) oramai attribuite ad un organo indipen- 
dente dalla stessa amministrazione provinciale, quale si è la Giun- 
ta Provinciale amministrativa creata con la nuova legge com. e 
prov. del 1889. 

Evidentemente da tutto Tanzidetto si può desumere che nella 
società umana come nella natura tutta quanta agisce lo stesso 
principio della limitazione e della integrazione delle forze, il quale 
principio, appalesandosi qui nella forma Aoi diritto, fa che questo 
si conduca come diritto individuale e come diritto sociale, secon- 
do che ciascun ente si consideri nei limiti della sua individualità 
nella cospirazione con altri a conseguire un fine comune. 

Se non che, a dir vero, non tutte le forme di vita sociale, né 
tutti gli istituti che sono il prodotto deir attività socialmente ordi- 
nata assumono la forma di subieetum juris; ve ne ha di quelli i 
quali, sebbene ordinati socialmente, pure sia per ragion di preva- 
lenza di certi principii economici, sia per loro natura, sia per il 
modo speciale di loro effettuizione, non si producono come enti 
per sé stanti, con un patrimonio di cui possono disporre e che 
possono accrescere o diminuire mediante. libere contrattazioni. Co- 
siffatti enti rientrano nel diritto sociale per quel che riguarda il 
loro ordinamento e le loro funzioni socialmente interessanti, ma 
non si addice a loro un diritto individuale nel vero senso della 
parola. 

La famiglia, come è intesa dalla nostra legislazione, non pre- 
senta l'aspetto di un tutto autonomo; non vi ha un patrimonio 
di famiglia distinto da quello degli individui che la compongono 
e destinato agli scopi della famiglia stessa, sebbene poi essa eser- 
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citi una grande influenza sul loro patrimonio per riguardo al go- 
dimento e alla disposizione dei beni. 

Ma un diritto individuale di famiglia non esiste presso di noi, 
perchè Pente-famiglia non ha attribuzioni personali, né propri be- 
ni indivisibili secondo il tipo delPHòferecht germanico. È un er- 
rore però il concepire la famiglia come una qualunque società 
dMntrapresa, neppure è una corporazione nel senso giuridico, quan- 
tunque lo sia nel senso morale come quella che si atteggia a so- 
cietà rettoria, se non vuoisi nei rapporti coniugali (razionalmente 
parlando) almeno per quanto riguarda i rapporti parentali. 

Uopo è frattanto distinguere nella famiglia quella che propria- 
mente è società domestica^ dai rapporti di famiglia. Come società 
domestica essa abbraccia nel suo concetto la società coniugale e la 
parentale; ma i rapporti di famiglia si estendono oltre i limiti del- 
la società coniugale e della parentale, poiché il matrimonio crea 
relazioni di aflBnità fra un coniuge e i parenti dell' altro coniuge, 
ed elarga il campo della parentela preesistente per effetto della ge- 
nerazione che ne segue; inoltre se la società coniugale cessa quan- 
do muore uno dei coniugi, e la società parentale quando sia rag- 
giunto lo scopo di essa, che é l'educazione dei figli assunta nel 
largo senso della parola, i rapporti di famiglia in'vece (siano di 
parentela che di affinità) perdurano tuttavia oltre quel tempo. Cer- 
tamente questi rapporti non rientrano nel diritto sociale nello stret- 
to senso della parola, ma neppure appartengono al diritto indivi- 
duale, hanno invece un carattere affatto proprio. Si direbbe che 
siano governati in certa tal guisa dal diritto sociale perchè origi- 
nati dalia società domestica i di cui effetti si producono oltre i li- 
miti di essa e oltre la sua durata. 

A questo punto è facile notare che ogni ente del civile consor- 
zio si atteggia secondo la propria natura e secondo il proprio com- 
pito; non è strano che ci siano enti sociali i quali , malgrado il 
loro funzionamento, non si producono esternamente con la im- 
pronta della personalità individuale, perchè questa a loro non oc- 
corre non spetta; ciò si verifica d'ordinario riguardo a quegli 
enti i quali non sono che puri organi del tutto sociale, e ripetono 
la loro ragion di essere dalla necessità di dividere e suddividere il 
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lavoro politico, giudiziario ed amministrativo pel migliore anda- 
mento delia convivenza civile. Similmente vi possono essere delle 
istituzioni aventi un determinato scopo, le quali vengono ammini- 
strate direttamente vuoi dallo Stato, vuoi dalla Provincia , vuoi 
dal Comune, e perciò non hanno propria autonomia individuale, 
quantunque rientrano nella sfera del diritto sociale, nel senso lar- 
go della parola. 

Checché ne sia di queste osservazioni, è pur vero che il diritto 
individuale e il diritto sociale hanno diversi modi e diversi campi 
di loro esplicamento, che essi sono tuttavia suscetttvi di novelle 
affermazioni, sia pel rinnovamento perenne del corpo sociale , sia 
per il prodursi di nuove forme di vita sociale e per i legami 
sempre maggiori che vanno a stringersi fra le medesime. 

IV. 

IL DIRITTO INDIVIDUALE NON SI PUÒ RmURRE AL DIRITTO PRIVATO NÉ IL 
DIRITTO SOCLiLE AL DIRITTO PUBBLICO. 

Il diritto individuale e il diritto privato non sono equivalenti, 
come non lo sono il diritto sociale e il diritto pubblico. 

Erra evidentemente chi vorrebbe ridurre il diritto privato al 
diritto individuale, e il diritto pubblico al diritto sociale; perocché 
tanto il diritto individuale quanto il sociale s' intrecciano col pri- 
vato e col pubblico diritto, tenuto conto del duplice ordine di re- 
lazioni in cui si possono esplicare. 

Quella legge di limitazione e dHntegraxione che si compie sul 
piede della eguaglianza reciproca fra le persone individuali o col- 
lettive, si compie pure dal punto di vista delF organismo sociale 
nella via della sicbordinaxione delle parti al tutto. Ed invero il 
movimento umano, nel campo della sociologia, percorre due gran- 
di linee : quella per cui ogni ente attende al proprio compito, e 
alla di cui consecuzione stringe talora con altri enti (eguali alni, 
guardati da quel punto di vista in cui appariscono come egua- 
li), rapporti giuridici più o meno transitorii o duraturi ; e quella 
per cui taluno entra con gli altri a tar parte del corpo sociale, e 
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a costituire speciali organismi dentro il corpo sociale medesimo e 
armonizzanti con esso. 

Per il bene della comunanza lo Stato fa che procede libera- 
mente il movimento sociale che si avvia verso quella prima linea, e 
solo ne determina le condizioni di libertà — mentre poi in modo 
diverso e con diversa misura d' azione interviene nel movimento 
sociale che si avvia verso Taltra linea. Però tanto nella prima li- 
nea di movimento quanto nella seconda, è dato scorgere V affer- 
marsi del diritto individuale e del diritto sociale, sebbene in di- 
versa forma e sotto diverso punto di vista. 

Nella prima linea di movimento il diritto individuale e il di- 
ritto sociale si attuano sotto forma di diritto privato; quivi ogni 
ente umano (sia persona fisica, sia unità sociale) attende ai pro- 
pri interessi, ora agendo nei limiti della propria sfera, ora inte- 
grando le proprie forze associandole alle forze altrui. 

Nella seconda linea di movimento il diritto individuale figura 
come r addentellato del diritto pubblico, tenuto conto dell' attività 
delle persone fisiche in quanto si esplica neirorganamento sociale, 
della loro capacità alle funzioni pubbliche (1), e in generale della 
convergenza di tutte le unità sociali, qualunque si fossero , verso 
uno scopo più alto di quello che individualmente perseguono. Il 



(1) Come avverte il prof. A. Cavagnari " il diritto individuale pub- 
blico comprende : i diritti di libertà , i diritti alle cariche e alle fun- 
zioni dello Stato, i diritti di voto, i diritti di riunione, di associazione, 
l'inviolabilità del domicilio e delle lettere, e simili, i quali si distin- 
guono dai privati individìiaìi^ perchè questi hanno origine dall' indivi- 
duo , mentre quelli hanno insieme origine dall' individuo e dallo Stato 
e in generale si legano alla convivenza umana e alla organizzazione 
sociale. Gli uni possono e debbono sempre nel miglior modo essere pro- 
tetti e assicurati, gli altri non possono sempre essere garentiti nel lo- 
ro acquisto e nel loro esercizio, potendo essere maggiore il numero 
delle capacità dal numero dei posti e delle funzioni, e non può lo Sta- 
to avere l'obbligo di creare ulficii per ogni capacità. I diritti privati 
non domandano allo Stato che la protezione; i diritti individuali pub- 
blici domandano oltre che la protezione, il riconoscimento, 1' attribu- 
zione e l'investitura „. Corso moderno di Filosofia del diritto^ pag. 172, 
173. 



Digitized by 



Google 



- 28 — 

diritto sociale poi assume la forma del diritto pubblico , tenuto 
conto della struttura interna di alcune forme di socievolezza, del- 
la natura degli interessi cui han di mira e delF autorità rettoria 
che le governa. 

Siffatta autorità non è tutta autorità dello Stato, ma tutta da 
questa prende alimento e si avviva. E ancora quando trattasi del- 
Tautorità dello Stato, è a distinguersi quella parte di essa che 
vale al mantenimento dell'ordine giuridico da quella per cui esso 
provvede agli interessi generali che sono assai varii e complessi. 

Il diritto individuale-pubblico comprende tutti i diritti pubblici 
subbiettivi, i quali vengono costituiti da tutte quelle facoltà indi- 
viduali che trovano la loro ragion di essere in date norme di di- 
ritto pubblico. Ogni subbietto che vive nell' ordine dello Stato e 
del diritto è capace di diritti pubblici subbiettivi (1). Come i sin- 
goli individui, così pure i Comuni, le Provincie e gli altri enti 
sociali. 

Volendo dire qui dei singoli individui, essi, a date condizioni , 
partecipano della vita pubblica in diversi modi e per diverse vie; 
questa partecipazione guardata come convergenza allo scopo comu- 
ne rientra diffinitivamente nel diritto sociale pubblico, ma guar- 
data singolarmente si converte per ciascun partecipante in una 
serie di diritti subbiettivi i quali, considerati nel loro complesso, 
costituiscono il diritto individuale-pubblico. 

Ma in questa materia occorre tener ferma una distinzione. Al- 
tri a dir vero sono i diritti pubblici subbiettivi gerarchicamente 
dipendenti dall'autorità superiore e il di cui esercizio si riferisce 
a funzioni non solo pubbliche ma doverose, altri i diritti subbiet- 
tivi egualmente pubblici ma gerarchicamente indipendenti, nel sen- 
so che il di loro esercizio, comunque implichi delle pubbliche fun- 
zioni, non però ha carattere obbligatorio, almeno secondo la no- 



ti) Meucci, Ist. di diritto amministrativo, pag. 326, Torino 1892 — 
LONGO, Teoria dei diritti pubblici subbiettivi, nell' Archivio di diritto 
pubblico diretto dal prof. V. E. Orlando, anno I, 1891. 
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stra legislazione (1) e se pure l'avesse, in loro si ha riguardo più 
alla capacità del subbietto che alla funzione per se stessa consi- 
derata. Alla prima categoria appartengono tutti quei diritti pub- 
blici subbiettivi i quali implicano funzioni permanenti, come la 
qualità di magistrato, o quella di pubblico funzionario dell' ordine 
politico, amministrativo ecc. Alla seconda categoria invece si pos- 
sono ridurre i diritti di elettorato e di eligibilità nella sfera tanto 
politica che amministrativa, il diritto di essere giurato ecc. Sono i 
magistrati del contenzioso amministrativo competenti a conosce- 
re delle controversie che possono insorgere riguardo a diritti del- 
la prima categoria, laddove trattasi di esaminare in merito se 
atti della pubblica autorità che li colpiscano (sospensione, revoca 
dell'ufiBcio, destituzione) siano stati o no conformi alla legge; qui 
l'autorità giudiziaria solo può conoscere su ciò che si riferisce al 
lato contrattuale dei rapporti fra il pubblico funzionario eia pub- 
blica amministrazione dal punto di vista del risarcimento dei dan- 
ni. Tutt' altro è a dirsi delle contrrversie relative ai diritti sub- 
biettivi pubblici della seconda categoria, le quali di loro natura, 
dopo percorse le vie dei reclami amministrativi, vengono dinanzi 
all'autorità giudiziaria, già competente per se stessa a dichiarare le 
condizioni di capacità al loro esercizio (2). 

Vi hanno diritti subbiettivi che non sono pubblici per l'obbietto 
ma per la natura delle leggi da cui sono riconosciuti e garantiti. L'atti- 
\ità umana delle persone singole, comunque intenda a fini privati, 
è altamente rispettabile non solo nelle relazioni private, ma anche 
quando si consideri nelle relazioni coH'autorità superiore, la quale 
negli atti che da essa emanano e nei provvedimenti amministrativi 
non può eccedere certi limiti in pregiudizio di quella; ma la revoca 
di quegli atti e di quei provvedimenti, laddove si abbiano l'impron- 
ta del pubblico imperio e non rientrino nella sfera della semplice 



(1) Abbiamo esempii di voto obbligatorio nelle legislazioni Franco- 
germaniche del medio Evo, e nei tempi moderni in alcuni cantoni della 
Svizzera. Ad evitare Tasten sionismo sarebbe forse utile l'adottare un 
tal sistema anche oggi presso di noi. 

(2) V. art. 2 leg. sul cent. amm. art. 52 e seg. leg. com. e prò v.— art. 
93 leg. sull'ordinamento giudiziario. 
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gestione, nel caso d'illegalità, non può essere pronunziata dalla ma- 
gistratura ordinaria, ma da quella del contenzioso amministrativo 
che sorge dal seno della stessa pubblica amministrazione, comun- 
que distinta e atteggiata come organo indipendente da essa. Spetta 
a magistrati del contenzioso amministrativo, per es., il decidere 
pel caso in cui Tautorità della pubblica sicurezza nieghi abusiva- 
mente la licenza di esercizii e di agenzie che i privati vogliono 
esercitare nel loro interesse. 

Non solo gli enti individuali ma si pure gli enti morali-sociali 
incaricati di pubbliche funzioni, sono subbietti di diritto indivi- 
duale-pubblico ^ in quel che li riguarda singolarmante pel rag- 
giungimento di fini pubblici, a cui vanno subordinati i loro in- 
teressi patrimoniali, che sono materia di diritto individuale-pri- 
vato e appartengono alla giustizia civile. Evidentemente qualsiasi 
ente morale-sociale della pubblica amministrazione, che rappresen- 
ti una sfera locale di vita pubblica o un dato ordine di coltura, ha 
date facoltà indispensabili alla consecuzione del proprio fine, sta- 
tele già riconosciute dall'autorità superiore, e gli atti che compie 
in corrispondenza a quelle, come esplicazione della sua individua- 
lità di diritto pubblico, rimangono fuori le attribuzioni dell'autorità 
giudiziaria, né possono essere annullati da questa per illegittimità^ 
violazione di legge, eccesso di potere, ma spettano ad altro ordi- 
ne di magistrature, di carattere ben diverso. 

Come il diritto individuale non rientra tutto nel diritto privato 
in pari modo non tutto il diritto sociale è diritto pubblico. Vi ha 
un diritto sociale privato, il quale riguarda V ordinamento interna 
delle società che hanno a scopo un interesse privato. Ma il pas- 
saggio non avviene bruscamente dalle società di diritto privato 
(società libere) a quelle di diritto pubblico, (corporazioni). Fra le 
une e le altre vi sono delle forme intermedie che bisogna tenere 
in conto. Nella convivenza umana tutto è connesso come negli al- 
tri ordini di natura. Vi ha una categoria di enti sociali-giuridici 
i quali rientrano decisivamente nel diritto privato, come ve ne ha 
di quelli i quali di loro natura appartengono al diritto pubblico. 

Le società private sono materia del diritto privato, quantunque 
il loro andamento deve esser tale da non contraddire in nessun 
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modo al pubblico bene; onde le leggi dH ordine pubblico, in tema 
d^ interesse privato, diverse dalle leggi di diritto pubblico. 

Le corporazioni territoriali (come lo Stato, la Provincia, il Co- 
mune) appartengono invece al diritto pubblico e solo rientrano nel 
diritto privato per quanto riguarda i loro interessi patrimoniali. 
Tutte le forme corporative, anche quelle che esistono per funzioni 
speciali, hanno V impronta del diritto pubblico; questa rilevasi dal- 
la necessità dello scopo, che è causa determinante la loro struttu- 
ra , e in cui la volontà umana , anziché atteggiarsi liberamente, 
appare subordinata alla forza morale dello scopò medesimo, resa 
effettiva dall' autorità del superiore. 

Certe forme sociali però oscillano fra il diritto sociale-privato e 
il diritto pubblico, finché si convertono del tutto in istituzioni di 
diritto pubblico^ comunque surte per liberi accordi contrattuali. 
Una società bancaria è retta per se stessa dal diritto privato-so- 
ciale ancora quando si abbia la facoltà di emettere biglietti di 
circolazione, salvo in tali casi le maggiori garanzie sancite da 
leggi imperative e proibitive neir interesse dei terzi. Ma quando 
lo Stato vuole rendere la carta fiduciaria, emessa dai privati, stru- 
mento di credito pubblico in modo da ispirare a tutti maggiore 
fiducia, esso interviene incorporando i beni della società bancaria 
mediante leggi e regolamenti di carattere amministrativo. 

Però la ingerenza e la sorveglianza del governo nella banca per 
la garanzia dei biglietti che da essa si fabbricano non altera le 
cose sino a farne una corporazione personale. Essa ha il carat- 
tere di fondazione e di libera associazione ad un tempo. È fon- 
dazione dal punto di vista dei valori econoynici vincolati per 
legge alla consecuzione dello scopo bancario sotto la salvaguar- 
dia del governo. Ma gli azionisti da parte loro liberamente so- 
no venuti a costituire la banca e può ciascuno a sua volta 
uscirne cedendo ad altri la sua azione e adempiendo agli im- 
pegni a cui può essere tenuto. A questi concetti sembrano i- 
spirati tanto la legge del 1891, per la quale ebbe luogo la ces- 
sione del credito fondiario ad una società anonima avente sede in 
Roma, quanto l' altra del 1893 relativa al riordinamento delle 
banche di emissione e alla fusione delle due banche Toscane e 
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della banca Nazionale nella banca d'Italia, società anonima pro- 
mossa dal governo ma creata per volontà di azionisti. 

Vi possono essere delle corporazioni por certi singolari scopi, che 
perciò poco sensibilmente pesano sulT attività dei singoli che vi 
lian parte. Valgano di esempio lo Camere di Commercio. Lo stes- 
so non potrebbe dirsi dei Comizii agrarii. Per quanta affinità ci 
sìa fra una Camera di Commercio ed un Comizio agrario riguar- 
do alle cause che ne determinano V esistenza, per altrettanto dif- 
feriscono nella loro struttura e nel loro modo di funzionare, tenuto 
conto dell' attuale loro ordinamento legislativo. Le attuali Caraei-e 
di commercio a conseguire il loro scopo, che si è quello di pro- 
muovere r industria commerciale e benanco la manifatturiera, so- 
no ordinate a guisa di corporazioni a scopi speciali, perchè, vole- 
re non volere, vi han parte tutti gli esercenti commerci ed 
industrie colla doppia veste di contribuenti e di partecipi (elettori, 
elegibili ed eletti); mentre nei Comizii agrarii, non ostante il lo- 
ro scopo impersonale e quasi-pubblico, qual' è quello di promuo- 
vere tutto ciò che può tornare utile aW incremento delF agricoltura 
e non ostante la loro costituzione, che ha per base l'iniziativa 
del governo per via di decreti, vi partecipano solamente coloro 
die lo vogliono e che vi sono ammessi; da questo lato hanno un 
vero carattere contrattuale e cadono sotto l'impero del diritto pri- 
vato-sociale tenuto conto del concorso di persone singole in forma 
di libera associazione per conseguirne lo scopo, mentre poi sono 
subbietti di diritto privato-individuale, come enti autonomi che 
dispongono di un patrimonio a simiglianza dei singoli individui. 
In avvenire possono essere diversamente ordinati, assumere cer- 
ta forma corporativa e sottostare al diritto pubblico. Dico certa 
forma corporativa, inspirato agli ammaestramenti del Savigny, il 
quale distingue dalle corporazioni che hanno un'organizzazione 
completa (come lo Stato, i Comuni), quelle che non 1' hanno, co- 
me, a dirla in generale, sono tutte le corporazioni costituite a fun- 
zioni speciali. 

È notevole pure un fatto di grave importanza riguardo alle cor- 
porazioni in genere. Il lato comune a tutte è certamente una 
specie di organixxaxione autoritaria di persone e di beni alla 
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consecuzione di uno scopo speciale o complesso; ma questa organiz- 
zazione prende diversi profili, secondo la natura delle cose. Altro 
per es. è lo Stato, altro il Comune, altra la Provincia , altre le 
corporazioni a funzioni speciali. Se lo Stato implica una subordi- 
nazione di persone e di beni allo scopo della sua esistenza , non 
così avviene dei Comuni e delle Provincie, la di cui organizza- 
zione, anziché T operare, affetta il patrimonio di coloro che vi 
han parte. Nelle corporazioni a funzioni speciali bisogna distingue- 
re quelle che son tali effettivamente da quelle che si possono tra- 
durre nella libera associazione mista a fondazione, come negli 
esempì sopra notati. Le prime veramente hanno il carattere di 
corporazioni (limitatamente per quanto si voglia), perchè esse sole 
implicano coazione sui vari membri a formarvi parte e a contri- 
buire con mezzi economici alla loro esistenza. Le altre invece mi- 
rano ad ordinare in forma autoritaria un dato patrimonio formato 
per liberi contributi di socii, ai quali rimane libertà piena di ri- 
manere nel sodalizio o di sottrarvisi. 

Oltre di quelle notate, vi possono essere corporazioni a funzioni 
speciali, le quali ridondano direttamente a beneficio di certe classi 
sociali bisognoso di aiuto e di soccorso, tali per es. le assicurazio- 
ni obbligatorie contro le malattie, contro le lesioni personali, con- 
tro la vecchiaia e l'inabilità al lavoro, di cui s'è fatto esperimen- 
to recentemente in Germania, comunque con successo non ade- 
quato alle aspettative (1). Le società di mutuo soccorso non si 
possono comprendere in siffatta categoria, appunto perchè esse han- 
no a base la libera iniziativa dei partecipi; ma tenuto conto del 
loro scopo non egoistico esse tengono la via di mezzo fra le so- 
cietà libere e le corporazioni, e potrebbero convertirsi in vere cor- 
porazioni ove col tempo la loro struttura si consolidi sempre piii. 

Si dee sapere se anco le società cooperative, in ispecie quelle 
che si abbiano a scopo la produzione, contengano la potenzialità 
di trasformarsi in forme corporative. DifiBcile è la soluzione piii di 
quel che non si dica delle società di mutuo soccorso, appunto 



(1) IVES GUYOT, Il lavorOj nella Rivista di Sociologia. Anno III, fase. 
I e II. 
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perchè le società di mutuo soccorso hanno per iscopo quello di 
conservare la vita e V integrità fisica dell'uomo, e la loro incorpo- 
razione non verrebbe ad alterare l'attuale ordinamento economico, 
solo aumentando la massa dei beni che vengono sottratti al libero 
cambio; mentre la conversione in istituti di diritto pubblico delle 
società cooperative, in ispecie di quelle che hanno per obbietto la 
produzione, sarebbe un tal fatto da colpire l'ordine economico at- 
tuale in quel che riguarda la libertà di contrattare. 

Nel campo industriale non è certo a desiderarsi che risorgano 
le corporazioni d'arti e mestieri del medio-evo, le quali vincolava- 
no la libertà economica 'e giungevano anche, nell' ultimo periodo 
della loro esistenza, sino al punto d'impedire l' esercizio dell' arte 
a chi non vi fosse ascritto. Della stessa guisa non si può ancimet- 
tere nell' industria agraria che l' istituto della proprietà privata 
cada in frantumi e lasci il posto alla proprietà collettiva nelle for- 
me del diritto pubblico. 

Farmi però giuridicamente possibile la formazione di enti so- 
ciali di diritto pubblico, anche nell'ordine economico, i quali coe- 
sistano colle libere esplicazioni dell' attività privata. Siffatti enti 
non avrebbero il carattere di vere corporazioni personali, ma dal 
lato dei beni, tenuto conto della loro perpetua destinazione allo 
scopo, sarebbero vere fondazioni, figurando d' altra parte conae li- 
bere associazioni riguardo agli utenti che ne partecipano. 

Un tipo di ente sociale siffatto trarrebbe dsilV universitas roma- 
na il carattere della durevolezza e dell'ordine, dalla corporazione 
germanica il concetto della sostanza comune, dalV associazione del- 
la moderna cultura il benefico spirito di libertà (1). 

Ma da cosiffatti istituti ad una completa conversione della ci- 



(1) Era in corso di stampa questo nostro lavoro quando ci venne 
dato apprendere da una recensione del Di Salvo, inserita nel Giornale 
di Sicilia n. 239, la pubblicazione recentissima di un grosso volume, del 
titolo: Le terre pubhìicfie e la questione sociale^ autore Antonio Rinaldi, 
deputato al Parlamento. Ci duole non averne potuto trarre profitto, 
mentre d'altra parte gode V animo trovandoci d' accordo coli' on. Ri- 
naldi nel tenere la via di mezzo circa allo scioglimento della quistio- 
ne sociale. 
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vile coiBunanza alla forma puramente socialistica vi ha un gran 
passo. 

Le intersecazioni e le coincidenze del diritto privato e del di- 
ritto pubblico, nelle diverse sfere della vita individuale e sociale, 
da noi avvertite, dimostrano chiaramente che il diritto pubblico e 
il diritto privato trovano la loro ragione d'essere nella natura del- 
le cose; nuovi equilibrì potrebbero forse aver luogo fra V uno e 
l'altro^ ma non potrebbe tutto il campo essere occupato dal dirit- 
to pubblico e ridursi tutta Fattività umana a forme sociali corpo- 
rative. 

I legami del diritto individuale e sociale col diritto privato e 
pubblico si dovrebbero eziandio studiare nei rapporti fra le nazio- 
ni, in quanto sono politicamente costituite. 

Ogni nazione, o a dirla secondo il diritto positivo, ogni Stato, si 
abbia o no il carattere nazionale, è una grande individualità di 
diritto pubblico e di diritto privato insieme. E di vero quello che 
comunemente dicesi diritto sociale estemo in fondo non è che il 
diritto individuale delle Società, qualunque si fossero, costituite in 
forma autonoma e guardate nelle relazioni esteriori; appunto per- 
chè è nelle relazioni esteriori che il diritto individuale si afferma, 
quantunque metta radice nel subbietto umano, sia persona fisica, 
sia ente sociale. 

U diritto internazionale sinora può dirsi sviluppato solo come 
diritto individuale per quella parte appunto che si riferisce all' in- 
dipendenza e alla libertà rispettiva dei singoli Stati. Ciascuno di 
essi, specialmente trattandosi di Stati progrediti nella civiltà , ha 
coscienza della propria sovranità, e quindi del diritto a respingere 
l' intromissione degli altri Stati negli affari che Ìo riguardano e a 
rimuovere gli ostacoli che si frappongono alla sua libertà d'azione 
intesa a conseguire gli scopi complessi a cui attende. 

Ogni Stato è una grande individualità di diritto pubblico. 

Esso può anche al di fuori apparire come ente individuale di 
diritto privato (persona), tenuto conto della sua capacità all'eserci- 
zio dei diritti patrimoniali oltre i limiti del suo territorio. 

Il diritto internazionale (che dicesi sempre tale ancora quando 
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gli Stati non abbiano assunto la veste della nazionalità), ha bensì 
un altro contenuto, cioè: esso non riguarda solo quei rapporti so- 
ciali esterni di carattere tiegativo dipendenti dal fatto della coe- 
sistenza degli Stati e riferentisi alla loro indipendenza e alla loro 
libertà, ma concerne eziandio i loro rapporti di commercio e di 
aiuto reciprifco, che sono pure rapporti sociali esterni a base del- 
la individualità degli Stati, ma che hanno carattere positivo e val- 
gono a preparare un diritto sociale interìw che li unisca in un 
sol tutto. 

Questi rapporti di carattere positivo si moltiplicano tuttavia e di- 
ventano sempre più intimi; dapprima era la guerra che faceva u- 
scire i popoli dal loro isolamento, e perciò la guerra si è conside- 
rata come fattore di civiltà (1); poscia gli interessi commerciali , 
la diffusione della cultura, la necessità di mantenere la pace, han- 
no reso le comunicazioni più frequenti e han dato luogo a lega- 
mi reciproci più o meno duraturi, sanzionati allo spesso da trat- 
tati appositi. Ma tali legami corrispondono a quelli che derivano 
nei rapporti privati dagli accordi contrattuali, e i trattati che li 
sanciscono sono specie di contratti, se non per la ìnateria certo per 
la forma sostanziale, risultando dal consenso fra i rappresentanti 
delle nazioni sopra dati obbietti di pubblico interesse. 

L'organizzazione cosmopolitica segna un' altra fase; ma della sua 
efifettuizione non è ancora venuto il momento, poiché suppone che 
ogni singolo Stato stia allo Stato mondiale come ogni sinqolo uo- 
mo sta al suo popolo (Schàffle). In tal caso avremmo la realizzazione 
di un vero diritto sociale interno nei rapporti delle nazioni col tutto 
umanitario, simile a quello che si produce in ciascun singolo Stato. 
La perfezione di questo grande organismo esige, anziché una sem- 
plice confederazione di Stati, uno Stato federale, che sarà composto 
non di alcuni ma di tutti gli Stati particolari, legati intimamente 
fra di loro, più che non si dica degli Stati confederati, salva pur 
rimanendo la loro rispettiva autonomia. A quale stadio di civiltà 
dovrebbe arrivare tutto il mondo perché si possa effettuire questa 



(1) V. Guerra e Civiltà^ Discorso inaugurale pronunziato il 16 no- 
vembre 1880 nella R. Università di Catania dal prof. G. Camazza A- 
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idea grandiosa è inutile che qui si dica. Occorre eziandio che per 
dovunque gli Stati, costituiti secondo leggi naturali, abbiano pie- 
nezza di poteri sovrani, perchè tutti possano compartecipare all' e- 
sercizio dei sommi diritti che lo Stato mondiale loro conferisca, e 
avere in esso una rappresentanza. 

Il diritto internazionale sìnora, poiché non ha raggiunto la fase 
di diritto sociale interno, non può dirsi diritto pubblico se non 
sotto dati rispetti; esso a dir vero è tale riguardo alla materia (in- 
teressi pubblici nei rapporti internazionali), ma riguardo alla for- 
ma esso si atteggia secondo il principio AoUVindipeìiderixa fra eguali 
(par in parem non habet imperium), principio di diritto privato 
per se stesso, ancora quando si consideri nei rapporti fra le na- 
zioni. 

Quanto a quello che dicesi comunemente diritto internazionale 
privato esso, come diritto positivo, deriva da trattati fra I9 nazio- 
ni, e nell'ordine di puro fatto anche fra Stati non nazionali , i 
quali abbiano la cura di garantire i diritti e gli interessi dei loro 
cittadini in quanto si svolgono fuori i limiti del rispettivo terri- 
torio. Quando questo non ha luogo per trattati e ciascun singolo 
Stato determina per proprio conto le garanzie che accorda agli 
stranieri nel caso in cui possa nascere conflitto fra le léggi della 
loro patria e le leggi che da esso emanano, è tal compito questo 
che lo Stato esercita come sovrano nei limiti del proprio territorio, 
e le regole che detta al proposito formano parte della legislazione 
interna, riguardante secondo i casi materie diverse. Di tal natura 
sono molte disposizioni fra quelle che il nostro legislatore ha pre- 
messo al Codice civile vigente. 



V. 



IL DIRITTO PRIVATO E IL DIRITTO PUBBLICO SUDDPVISI SECONDO LA 
VARIETÀ DEL CONTENUTO —LORO ADDENTELLATI. 

Il diritto privato e il diritto pubblico si distinguono, come già 
è stato detto, più che per altri criteri, per la natura dei rappor- 
ti e la conseguente forma di attiuuione; poiché tutti i rapporti 
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giuridici d' indole privata sono informati dal principio (Tindipen- 
denxa, e i rapporti di diritto pubblico invece da quello di subor- 
dinazione. Ma la natura dei rapporti e la loro conseguente for- 
ma di attuazione debbansi guardare in corrispondenza agli sco- 
pi e ai bisogni della vita , di cui non si può fare astrazione 
senza cadere nel vuoto. Ci sono con effetto bisogni di carattere 
pubblico e bisogni di carattere privato, e quindi un duplice ordi- 
ne di mezzi e di scopi consentanei a quei bisogni; T industria per 
es. è uno scopo della vita, determinato dal bisogno di vivere, ma 
questo bisogno dee guardarsi sia dal lato della vita individuale, 
sìa dal lato della vita collettiva; è un bisogno lo sviluppo delle 
forze intellettuali e non pel solo individuo ma bensì pel corpo so- 
ciale, onde r istruzione e la scienza, scopi che V uomo raggiunge 
con i mezzi di cui dispone. 

Le osservazioni medesime valgono per ciò che ha riguardo alla 
religione, air educazione, all' arte bella ecc. Per qualunque ordine 
di beni la forma di diritto privato e quella di diritto pubblico si 
producono come esigenza del duplice ordine di umani bisogni, e 
quindi del modo come si apprendono i vari beni che sono scopi 
della vita. 

Ciò posto, la cosa in cui un dato scopo si consustanzia non è 
a guardarsi da un lato solamente, o a dir meglio, il contenuto dei 
diritto privato non è diverso affatto dal contenuto del diritto pub- 
blico, poiché ciascun obbietto del mondo giuridico può effettiva- 
mente dar luogo a rapporti di diritto privato comedi diritto pubblico, 

L' uomo ha da raggiungere lo scopo finale della vita tel- 
lurica, il quale importa un certo stato relativamente perfetto per 
r aggregamento di tutti i beni, I beni singoli, per se stessi consi- 
derati, costituiscono tanti scopi speciali e valgono quali condizioni 
dello scopo finale tellurico. Essi sono: V educazione^ V istruzione, 
la scienza, V arte bella, la religione, V agricoltura, V industria, il 
commercio. In corrispondenza vi ha un diritto dell' educazione, un 
diritto deir istruzione, un diritto della scienza, un diritto delV arte 
bella, un diritto della religione, un diritto deW agricoltura, un di- 
ritto deir industria, un diritto del commerci/). Ma poiché a questi 
intenti mira l'attività privata nell'interesse privato, e la pubblica 
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autorità nel pubblico interesse, così avviene che i beni suddetti 
siano in pari tempo materia di diritto privato come di diritto pub- 
blico; V uno comprende tutto quanto è possibile all' attività pri- 
vata dentro certi limiti e con certe misure per la consecuzione 
dei beni della vita; V altro tutti i provvedimenti della pubblica au- 
torità pure dentro certi limiti e con certe misure, relativamente ai 
medesimi beni, e per ciò che riguarda il pubblico interesse. 

Se non che, malgrado siffatte affermazioni, certe specie di diritto, 
per la natura della cosa che ne forma V obbietto, rientrano quasi del 
tutto nel diritto privato o nel diritto pubblico. Questo si osserva 
principalmente ove si abbiano di mira i punti estremi dell' organi- 
smo sociale-giuridico, cioè il diritto civile e il diritto costituziona- 
le, che sono fondamento e base, V uno delle giuridiche relazioni 
private, r altro di quelle attinenti al pubblico diritto , e valgono 
rispettivamente come loro addentellati. Dico come loro addentella- 
ti appunto perchè il diritto civile da una parte determina le con- 
dizioni generali dell' esercizio dei diritti privati, il diritto costitu- 
zionale dall' altra segna i limiti dell' azione dello Stato nei rappor- 
ti di subordinaxione in cui si trovano di fronte al medesimo i 
vari enti del corpo sociale. 

D concetto del diritto civile, nello stadio attuale di civiltà, è 
tale quale vien dato dalla sua evoluzione. In Koma dapprima com- 
prendeva tanto il diritto privato quanto il diritto pubblico; ossec- 
ra inteso a significare il diritto proprio di ciascun popolo o cit- 
tà (1), e in ìspecie il diritto della città e del popolo romano (2) ; 
ma poscia sotto l'impero, stante il meraviglioso sviluppo del dirit- 
to privato, a questo soltanto si andò riferendo l'epiteto di diritto 
civile, sempre però innanzi ai codici moderni con una compren- 
sione assai larga e piuttosto indefinita, sopratutto contrapponendo- 
si al diritto pubblico (3), finché oggidì è venuto a significare i di- 



(1) Nam quod quisque populus ipso sibi constituit, id ipsius civitatis 
proprium est: vocaturque ius civile, quasi ius proprium ipsius civitatis . 
L. 9, D. de iuBtitia et iure. 

(2) 1. 6, idem. 

(3) Brini, Saggio d* Istituzioni di diritto civile. Introduzione e -Pro-^ 
gramma 'Avcìììyìo giuridico, Voi. 26, anno 1881, pag. 557, 
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ritti di famiglia e i diritti patrimoniali, per se medesimi, e nelle 
loro vicendevoli influenzo. 

Se non che, a dir vero, il diritto civile oggidì non solo ha un 
campo più ristretto e più detcrminato di quello che altre volte 
non si aveva, ma bensì ha subito una grande trasformazione in 
ordine al suo significato. In Koma esso valeva a significare quel 
complesso di diritti di cui godevano coloro che erano insigniti del- 
la cittadinanza; dall' esercizio dei diritti civili venivano esclusi non 
solo gli stranieri ma bensì, oltre gli schiavi, un numero considere- 
vole di persone, abitanti nel territorio dello Stato, ma ai quali es- 
so non concedeva siffatti diritti: tali erano i plebei, specialmente 
nei primi periodi dell' evoluzione giuridica di Eoma. 

Deir antico diritto civile non è rimasto che il nome, essendo 
riconosciuta oramai l'eguaglianza nelle relazioni di diritro privato 
in base all' umana personalità, che non è più una concessione del- 
lo Stato, ma attributo sommo che all'uomo spetta per natura. In 
Eoma non solo bisognava essere cittadino per aversi i diritti civi 
li, ma si doveva avere pure la qualità di |?a/er-/'awz*7ia5, onde la di- 
stinzione romanistica delle persone sui iiiris e delle persone alie- 
ni iuris, che oggi non ha più significato, essendo ogni persona 
sui iuris, quand' anche non si trovi in grado di potere eserci- 
tare da se medesima i propri diritti. 

Ma il diritto civile non può fermarsi allo stadio del suo ordi- 
namento attuale, soggiacendo tuttavia alla legge dell' evoluzione, 
come le cose tutte; però fermato il principio d' eguaglianza, non 
si tratterebbe che di nuove applicazioni di esso, o se vuoisi an- 
che di nuovi svolgimenti, in vista di interessi, finora trascurati, 
che s' impongono mano mano alla coscienza del legislatore. 

Dal lato tecnico è a sapere se il diritto civile debba differen- 
ziarsi sempre più in vista della crescente massa del diritto priva- 
to, e ridursi ai canoni fondamentali di esso, e render pratico sif- ^ 
fattamente il concetto dell' Ahrens (1), in Italia accolto dal Gabba (2) 



(1) Encic. Giurid. Voi. I, prima Versione It., pag. 117, Ed. 1856. 

(2) Prol. al Corso di diritto civ. rei Voi. XXXIX dell' Arch, Giur., 
Fase. 5 e 6, pag. 520. 
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e da parecchi altri, secondo i quali il diritto civile non sarebbe 
che la parte fondamentale e generale di ogni specie di diritto pri- 
vato. 

Pare a noi che a tale conclusione dovrebbesi giungere per lo- 
gica necessità, in base a quella legge di sviluppo per la quale in 
natura le differenziazioni avvengono in ragion diretta dell' accresci- 
mento della massa. Kesterebbe pertanto escluso quel concetto se- 
condo cui il diritto civile dovrebbe assorbire il diritto commercia- 
le e ogni ramo di diritto privato. È certo commendevole V indiriz- 
zo pel quale vuoisi dare unica base al diritto privato, ma que- 
sto indirizzo unitario, pare a noi, anziché alla fusione di tutto il 
diritto privato, dovrebbe condurre ad una migliore organizzazione 
di esso (1). 

Per fermo il diritto commerciale e gli altri rami di dirit- 
to privato, che hanno causa dai diversi modi di esplicazione 
dell'attività umana, trovano nel diritto civile il loro punto di par- 
tenza; ma altri sono i negozii giuridici che taluno compie come 
uomo e cittadino, altri sono quelli che lo riguardano come eser- 
cente un dato ufficio o un dato mestiere. Limitandoci qui al di- 
ritto commerciale, troviamo che atti di commercio ne possono fa- 
re e ne fanno tuttodì coloro che non hanno la qualità di commer- 



(1) La base unica del diritto privato vien dimostrata dall' avv. Tor- 
tori non solo nella sua opera in corso di pubblicazione {Sociologia e di- 
ritto commerciale) ma pure con articoli appositi nella Rivista critica da 
lui diretta (La Scienza del diritto privato) ove accoglie il concetto so- 
stenuto dal Cimbali e dal Vadala di un diritto privato-sociale^ e quindi 
del bisogno di un codice privato-sociale, concetto respinto dal Prof. 
Delogu (Codice privato e codice sociale— nell' Antologia giuridica— an- 
no V, fase. I, § XI), il quale anzi ritiene contraddittoria la for- 
mula di diritto privato- sociale. Per noi il diritto sociale non sta sempre 
di fronte al diritto privato con la veste di diritto pubblico, e ciò vien 
dimostrato nel testo; però d' altra parte stimiamo esagerata l' ipotesi di 
un diritto privato convertito tutto iu diritto sociale, come se in qua- 
lunque caso le finalità della vita debbano raggiungersi necessariamen- 
te in forma associativa {viribus unitis), e come se V individuo umano 
neir ambiente sociale nulla valga per se stesso nel raggiungimento dei 
propri fini. 
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cianti, che quindi il diritto commerciale può essere obbligatorio 
anche per le persone che non esercitano il commercio abitualmen- 
te, ma ciò nondimeno esiste una differenza obbiettiva fra V atto 
di commercio e quello che non è tale; altro infatti è il caso di chi 
si fa intermediario fra il produttore e il consumatore, altro il caso 
del produttore che direttamente scambia con altri le utilità di cui 
ha dovizia con quelle cose che gli mancano. In altri termini: altra 
è la merce, (carattere che assume il prodotto nella vita.commercia- 
le), altre le utilità economiche considerate per se stesse, o in quan- 
to sono obbietto di scambio non mercantile. 

Dovrebbesi tener conto eziandio di altri ostacoli i quali si op- 
pongono alla desiderata fusione del diritto commerciale nel dirit- 
to civile; il diritto civile infatti ha l'impronta di una stabilità re- 
lativa anche in quel che riguarda la materia dei contratti, mentre 
il diritto commerciale offresi più suscettivo di mutamenti ed è 
predisposto eziandìo ad assimilarsi istituti nuovi portati dai nuovi 
tempi, istituti che non trovano altrove il loro posto per mancan- 
za di un sufficiente sviluppo negli altri rami di legislazione; ciò 
è avvenuto per es. circa le società cooperative qualunque si fos- 
sero, le quali si sono fatte rientrare nel codice commerciale, pur 
mirando a cose diverse del commercio. Non diremo che il diritto 
civile ha sempre carattere nazionale, e ciò anche quando (come 
presso di noi) gli stranieri siano ammessi come i cittadini al godi- 
mento dei diritti civili; appunto perchè anche allora non si può 
giungere e non si giunge sino al punto di accomunare agli stra- 
nieri l'impronta cittadina; mentre il diritto commerciale tende ad 
uscire dai limiti del territorio dello Stato, per divenire una specie 
di ius gentiiim, perchè il commercio che ne forma l'obbietto è, 
ha da essere, cosmopolitico. Il diritto commerciale è surto per una 
scissione necessaria del diritto civile, tenuto conto dell'esuberanza 
del suo contenuto; e ciò che è avvenuto del diritto commerciale 
avven'à probabilmente degli altri rami di diritto che han riguar- 
do, per es. all'industria manifatturiera, all'industria agricola e alla 
mineraria. 

Meno felice ci sembra il concetto della bisezione, che carezzaiiO 
i sostenitori del Codice unico delle obbligazioni, fra cui primeggi^ 
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il Tivante. Secondo lui il diritto privato allo stato statico dee rac- 
cogliere in sé ciò che si attiene alla cittadinanza, alla personalità, 
alla famiglia, alla proprietà e alle sue modificazioni, e allo siato 
dinamico comprendere il diritto delle obbligazioni e il diritto sac- 
cessorio. La proposta del Codice unico delle obbligazioni, già con- 
confiitata dal Vidari, mette in un fascio le obbligazioni civili e le 
commerciali, disconosce, come la precedente proposta, la differenza 
reale fra Tuna e l'altra specie di negozi giuridici, ma addippiù 
sacrifica ad una distinzione, che ci sembra arbitraria, T unità del- 
la legislazione privata, unità che quella riconosce, pur esageran- 
do nelle illazioni. Per noi se V incremento dell'attività mercantile 
ha pur condotto all'autonomia del diritto commerciale, lo svilup- 
po sempre maggiore di quei rami di giure privato che hanno per 
obbietto Tindustria agricola, manifatturiera ecc. darà luogo ezian- 
dio allo stesso risultato. E ancora quando tutta la materia del 
diritto privato si possa far rientrare in unico Codice, non si vor- 
rà perciò che esso abbia a formare un tutto omogeneo, ma sarà 
invece un tutto di parti abbastanza differenziate, comunque orga- 
nicamente connesse. Un siffatto lavorio arrecherà una maggiore 
semplificazione del diritto civile, il quale figurerà effettivamente 
come la parte generale di tutto il diritto privato, pur conservan- 
do la sua propria forma e le sue parti integranti, qual' è fra lo 
altre quella relativa ai diritti delle obbligazioni, laddove siffatti di- 
ritti si connettano in via diretta al patrimonio privato e non de- 
rivino dalla funzione speciale che a ciascuno ò dato compiere 
nella vita economica. 

Queste nostre affermazioni non ripugnano al concetto di un di- 
ritto privato -sociale rispondente alle nuove esigenze, per le quali 
acquista una sempre maggiore preponderanza l'elemento sociale 
nelle relazioni private; la qual cosa non conduce a confondere il 
diritto privato col diritto pubblico, non essendo tutto quanto il 
diritto sociale diritto pubblico, e potendo una buona parte di esso 
realizzarsi nelle libere associazioni private, in quelle cioè che non 
hanno l'impronta della corporazione. 

Ma se il diritto sociale non è tutto diritto pubblico, nò tampoco tutto 
il diritto privato potrebbe trasformarsi in diritto sociale; l'individuo 
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avendo un valore per sé, una parte dì privato diritto riterrà sempre il 
carattere e la fisonomia di diritto individuale. —E per fermo qualunque 
spirito di associazione non giungerà sino al punto da indurre le indivi- 
dualità singole a rompere la propria sfera di azione per vivere in tutto 
e per tutto colla qualità di partecipi di questa o quell'altra società, 
fosse pure di carattere privato.— Con ciò non si vuol dire che il 
diritto civile conserverà la sua impronta attuale affatto individua- 
listica; le persone sociali, avendo larga parte in esso come sub- 
bietto di diritti privati, è necessità che si coordinino alle persone 
singole, e che rientrino insieme a quelle nella teoria generale del- 
le persone. Di conseguenza anche le norme riguardanti i diritti 
patrimoniali dovrebbero formularsi in guisa da potersi riferire per 
se stesse, anziché per semplice analogia, alle varie unità sociali di 
diritto privato e a quelle di diritto pubblico in quanto figurano 
come subiectum juris nelle relazioni private. 

E qui notiamo che le sostanziali riforme della legislazione civi- 
le dovrebbero essere precedute e maturate da riforme serie nel 
metodo della trattazione, riforme già iniziate presso di noi da va- 
lenti cultori del giure (1), i quali hanno compreso che l'indagine 
scientifica, più che qualunque spiegazione empirica del testo, po- 
trebbe mettere in chiara luce le attinenze dei vari istituti e il lo- 
ro reciproco integramento, e rilevare inoltre se e sin dove le leg- 
gi esistenti accolgono certi principi che la filosofia giuridica sug- 
gerisce (2). 



(1) Cito a titolo di onore il Gabb«i, il Gian turco, il Chironi, il Filc- 
musi-Guelfi, il Brini, preceduti dal De-Filippis, e dal Pacifici Mazzoni, 
i quali prediligono la trattazione scientifica nello studio del diritto 
civile, già adottata dallo Zachariae pel Cod. Francese. 

(2) La legislazione dei contratti per es. dovrebbe essere migliorata. 
Koi abbiamo altre volte sostenuto che " la teoria del consenso in essi, 
malgrado che sia resa più filosofica e più razionale dietro la secolare 
opera del Pretore romano, è ancora abbastanza formalistica, guardata 
in vista dei nuovi progressi della civiltà. Non basta per essere valido il 
consenso che sia esente da errore, da dolo e da violenza, bisogna ezian - 
dio che non sia il prodotto di necessità imperiose a cui non puossi monJ- 
viente resistere „. V. La protezione dei deboli come funzione dello Stato e 
riptìuenza di questa nel diritto civile. Prelezione, letta nella R. Università 



Digitized by 



Google 



— 45 — 

Valga tutto questo come digressione — A noi incombe ritornare 
indietro per affermare nuovamente come nel vasto campo giuridi- 
co le relazioni di diritto privato e quello di diritto pubblico s'in- 
trecciano, e talora anche si confondono; poiché il contenuto del 
diritto è sempre il medesimo sia che si guardi sotto l'uno o sot- 
to l'altro rispetto. Ma a considerare i punti estremi dell'organismo 
giurìdico, cioè da una parte il diritto civile che è base di ogni 
specie di diritto privato, dall'altra il diritto costituzionale a cui si 
addentella tutto il diritto pubblico, . troveremmo che, per la natura 
dell'obbietto rispettivo, l'uno è diritto privato per eccellenza come 
l'altro è diritto pubblico. Anzi non solo il diritto costituzionale, ma 
bensì ogni specie di diritto, che non ha per contenuto questo o 
queir altro bene della vita (contenuto materiale), ma il diritto stes- 
so nel suo ordinamento e nella sua attuazione (contenuto formale), 
non può essere che diritto pubblico per propria indole. Tale il diritto 
amministrativo (per quel che concerne l'amministrazione politica), il 
diritto giudiziario, il diritto punitivo, tutti rami del diritto pubblico 
formale, di cui ci occuperemo di proposito nel paragrafo seguente. 

Qui solo insistiamo nell' affermare che il diritto civile, base del- 
le relazioni private, è diritto privato; come il diritto costituziona- 
le, che sorge dal lato opposto, è diritto pubblico. 

E per fermo la materia del diritto civile non si presta ad en- 
trare nel diritto pubblico; ciò che non può dirsi per es. del dirit- 
to commerciale, potendosi addirittura asserire che ci sia un di- 
ritto privato e un diritto pubblico del commercio. E così per tut- 
ti i rami del diritto che riguardano i vari beni della vita, i qua- 
li si possono considerare sotto 1' uno o sotto l' altro rispetto. Se 
non che, a saperci intendere, occorre avvertire che il diritto civi- 
le non si presta a rientrare nel diritto pubblico solo quando si 



di Catania il 18 marzo 1886.— Il Gianturco nella sua prolusione letta nel- 
la R. Università di Napoli nel 1871, dal titolo: U individualismo e il so- 
cialismo nel diritto contrattuale j sostiene la medesima tesi e dimostra, 
enunciando parecchi casi pratici, che l'assoluta libertà, nei contratti san- 
cita dalle legislazioni odierne, si converte in oppressione dei deboli. 

Alla loro volta il compianto E. Cimbali nella sua lifuova Fase del diritto 
cim7e, e Vadala Papale in varie monografìe, accennano a riforme radicali. 
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considera il patrimonio privato per se stesso, ma sotto dati pun- 
ti di vista questo dee talora rispondere a pubbliche esigenze (per 
es. espropriazione per causa di pubblica utilità). 

Bisogna pure riflettere che il diritto civile nel suo attuale ordina- 
mento non è tutto diritto patrimoniale; vi si compenetra ezian- 
dio il diritto di famiglia, che taluno concepisce come diritto so- 
ciale-privato (Peperò), ma che assolutamente preso non è né pri- 
vato-sociale, né pubblico, ma é affatto sui generis; ciò perchè la 
cosiddetta società domestica, che é la fonte da cui scaturisce tutto 
il diritto di famiglia, ha caratteri affatto propri, da non confon- 
dersi con quelli delle altre società (libere od incorporate). E a du- 
bitarsi se, in un nuovo e radicale ordinamento legislativo, il dirit- 
to civile debba comprendere anche il diritto di famiglia, ovvero 
questo debba formare un tutto che stia per sé. Ad ogni modo è 
a distinguersi nell' ordinamento della famiglia quella parte che ha 
attinenza col diritto privato da quella che si riferisce al diritto 
pubblico. Certamente il diritto di famiglia nelle sue attinenze col 
diritto patrimoniale è diritto privato, appunto perché il diritto pa- 
trimoniale è privato. E ammesso pure che si costituiscano presso 
di noi i beni di famiglia sul tipo dell' Hòferecht germanico cani' 
binato con V Homestead americano (1), (specie di fedecommesso 
democratico), il nuovo istituto non rientrerebbe certamente nel di- 
ritto pubblico, quantunque ispirato da pubblici interessi, ma ver- 
rebbe ad assumere, sul tipo specifico del diritto dì famiglia, vero 
carattere di fondazione famigliare. 

Se non che, considerata nel suo contenuto etico, la famiglia po- 
trebbe essere convertita al diritto pubblico; 1' istituto della patria 
potestà, r istituto tutorio e quello dell' adozione, nel loro ordina- 
mento attuale, figurano come istituti di famiglia frammisti ad in- 
teressi e diritti privati, ma potrebbero anche sotto dati aspetti 
essere regolati da norme di diritto pubblico pel caso di infanti 
senza famiglia o abbandonati da essa, ovvero pel caso in cui la 



(1) V. Santangelo Spoto Ippolito, La legislazione civile ed % beni 
di famigliai Caserta 1891.— V. pure, Istituzione dei beni di famiglia. Re- 
lazione e disegno di legge dell' on. Pandolfì, Roma 1894. 
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famìglia non provveda convenientemente alla cura e air educazio- 
ne di essi (1). 

Tralasciando ulteriori osservazioni, torniamo indietro a ripetere 
come il diritto civile, qual diritto patrimoniale, è diritto privato nel 
senso schietto della parola. E se il diritto civile è diritto privato, 
il diritto costituzionale, che è al lato opposto del campo giuridico, 
e a cui si addentellano tutte le relazioni della vita politica e pub- 
blica, in quella vece è a dirsi puro diritto pubblico. Né questa 
affermazione vien meno sol perchè vi si possono addentellare in 
teressi privati, e perchè V esercizio dei poteri politici può talora 
dar nascimento a rapporti di diritto privato (2). Ma il diritto co- 
stituzionale, in se stesso considerato, riguarda Tordinamento di questi 
poteri e la loro ripartizione fra i primari organi dello Stato, cose essen- 



(1) In Francia la legge del 24 luglio 1889 si concatena al sistema di 
quel Codice, ma essa rientra nel diritto pubblico perchè mira appunto 
a delegare all' assistenza pubblica i diritti di patria potestà sui minori 
degli anni sedici abbandonati dai loro parenti, e rimette l' esercizio di 
questi diritti ad un' associazione di beneficenza o ad un privato sotto 
la sorveglianza dell* autorità politica, rappresentata dal Prefetto del di- 
partimento. La dottrina in Italia è per questa via. Già fin dal 1888 il 
prof. Rava, in un lavoro pubblicato negli Studi Senesi, propone 1' ado- 
zione pubblica per venire in soccorso dell'infanzia abbandonata; l'avv. 
O. Cavagnari nei suoi Nuovi Orizzonti del diritto civile va alle stesse 
idee. Anzi in un altro lavoro {Educazione pubblica e privata) inserito 
nella Rivista sopra citata (anno III, fase. II), passa oltre, aderendo al 
concetto del Granata (Za jpa^na potestà e la sua base etica, Idem Fase. I), 
di sostituire in massima l'educazione pubblica alla privata, ma pur fa- 
cendo delle riserbe, e non dimenticando gli ammaestramenti dello Spen- 
cer che i doveri di paternità, secondo l' ordine naturale, possono meglio 
che da altri disimpegnarsi dai genitori; principio vero in se stesso ma 
la di cui effettuizione presuppone condizioni di civiltà molto più per- 
fezionate delle odierne. 

(2) V. a proposito: La legge del bilancio e gli effetti di una soppressio- 
ne di spesa in rapporto al credito dei privati^ per il prof. F. Filomusi 
Guelfi, Foro italiano, anno XV, fase. XXII; come pure La legge del bi- 
lancio e i suoi effetti civili rispetto ai diritti dei terzi , per il prof. A. 
Maiorana, Antologia giuridica, anno V, fase. I. 
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zìalmente di diritto pubblico. Vi ha pure una parte di esso che 
determina i diritti spettanti ai vari membri delF organiselo politico 
e sociale (considerati non nelle loro relazioni di reciproca indipen- 
denza^ ma come parti organiche di tutto il complesso), ed anche 
questa per propria indole ha veste di diritto pubblico ; appunto 
perchè quando lo Stato dichiara qual sia la sfera d' azione delle 
persone private che esso s' impegna di non invadere, e riconosce 
negli enti sociali di diritto pubblico le attribuzioni occorrenti al 
conseguimento del loro scopo rispettivo, non fa che determinare i 
limiti della propria forxa alla quale subordina in modi diversi le 
forze inferiori. 



VI. 



PARTIZIONE DEL DIRITTO PUBBLICO, CONSIDERATO NEL SUO CONTENUTO 

FORMALE. 

Il diritto privato e il diritto pubblico hanno di comune lo stes- 
so contenuto materiale (i beni della vita); ma il diritto pubblico 
per propria essetìza ha un contenuto formale, il quale rientra tut- 
to nelle attribuzioni dello Stato, ed è suo principalissimo compito. 
Il contenuto formale del diritto è il diritto stesso, vale a dire tut- 
to ciò che Io Stato mette in opera per V ordinamento e Y attua- 
zione di esso (legislazione, governo, amministrazione della giusti- 
zia). Lo Stato è a dirsi organo del diritto, considerato il com- 
plesso dei mezzi di cui dispone (potere dello Stato), ma dal pun- 
to di vista del suo scopo lo Stato è il diritto stesso nella sua 
vivente organixxaxione (1). Quando si dice con Bacone che il 
diritto privato* si asconde sotto la tutela del diritto pubblico (im 
privatum latet sub tutela iuris publici) (2) non si può alludere 



(1) Vedi i nostri Schizzi di Filosofia dello Stato, anno 1884, tipografia 
Eugenio Coco. 

(2) Bacone di Vebulamio, De "justitia univ., afor. HI. 
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al diritto pubblico materiale, che spetta alle varie specie di am- 
ministrazione pubblica intesa a scopi di benessere e di cultura, 
ma al diritto pubblico formale, che è diritto dello Stato, come pura 
espressione di sua sovranità. 

Le singole specie del diritto pubblico-formale sono appunto: il 
diritto costituzionale, il diritto amministrativo (politico), il diritto 
giudiziario e il diritto penale. 

Qui noi consideriamo il diritto costituzionale nella parte princi- 
palissima, che riguarda V ordinamento e la partizione dei poteri 
dello Stato fra gli organi che son chiamati ad esercitarlo; questa 
parte non è a confondersi con quella (anch' essa di grande im- 
portanza) che riguarda la determinazione dei diritti spettanti alle 
persone singole di fronte allo Stato, e dei poteri pubblici (non 
politici) di cui partecipano le varie unità organiche del corpo 
sociale. 

Quando si afferma che il diritto costituzionale è il punto di 
partenza di tutto quanto il diritto pubblico, si ha riguardo all'una 
e air altra parte di esso; però mentre colla prima parte hanno 
attinenza le specie di diritto pubblico-formale, la seconda è la ra- 
dice di quei rami che hanno per obbietto la civiltà nei suoi vari 
elementi, conseguibile dalle diverse sfere di vita e dai diversi or- 
dini di cultura. 

Sta bene affermare che tutto il diritto amministrativo si ap- 
punta nel diritto costituzionale (1). Ma le nostre considerazioni qui 
accennano al diritto amministrativo che ha por obbietto l'ammini- 
strazione politica, non la cultura, quella che rappresenta il mo- 
to concentrativo dello Stato, col quale si raccoglie ed organizza 
la forza sociale, e che rientra quindi nella sfera del diritto pub- 
blico formale; mentre l'altra, svolgentesi nel vasto campo della ci- 
viltà e avente per obbietto il benessere nelle sue molteplici mani- 



(1) Conf. Persico, Principi di diritto amministrativo, voi. I, pag. 41, 
50, Napoli 1874— FlLOMUSl-GUELFl, Enciclopedia giur., § 97, Napoli 1875. 
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festazioni, costituisce il contenuto del diritto pubblico materiale (1). 

Il diritto amministrativo (politico) nel suo significato teorico com- 
prende non solo le funzioni strettamente amministrative, ma bensì 
la funzione legislativa e la governamentale, appunto perchè se la 
costituzione presenta lo Stato nella persistenza delle istituzioni e 
delle leggi fondamentali, l'amministrazione lo considera nel movi- 
mento regolato da queste leggi. « Si è paragonata fisiologicamen- 
te la costituzione con la formazione anatomica, Tamministrazione 
con le funzioni fisiologiche, ma sarebbe meglio di paragonare la 
costituzione al carattere dell'uomo individuo, 1' amministrazione a 
tutta la pratica della vita nella direzione determinata dal carat- 
tere» (2). 

Però il diritto costituzionale e il diritto amministrativo, consi- 
derati ciascuno come complesso di leggi positive, devonsi distin- 
guere per altri criteri; a dir vero, tanto l'uno quanto l'altro mi- 
rano praticamente a determinare organi e funzioni corrispondenti; 
il diritto costituzionale, come complesso di leggi, ha riguardo agli 
organi primari e alle funzioni che son proprie di queste (legisla- 
zione, atti di governo d'indole generale); mentre il diritto ammi- 
nistrativo ha per materia le funzioni amministrative, miste talora 
con atti di governo d'indole speciale, e determina gli organi se- 
condari a cui quelle funzioni, spettano. Tutta quanta la pubblica 
amministrazione è sotto la garanzia del governo; nel campo pra- 
tico anzi parecchi funzionari del governo sono eziandio funziona- 
ri della pubblica amministrazione, tali i Ministri, i Prefetti, i Sin- 
daci. Ma i Prefetti e i Sindaci, quantunque funzionari del gover- 
no, quali organi subalterni e derivati trovano il loro essere, an- 
ziché in leggi costituzionali, in leggi di carattere amministrativo. 



(1) Certo nel suo insieme " il diritto amministrativo abbraccia i modi 
e le forme pratiche, secondo le quali si compie il doppio movimento 
dello Stato, ossia si raccoglie ed organizza la forza sociale, e si versa e 
si usa ai fini diversi a cui è destinata „. MANNA, Principi di diritto am- 
ministrativo^ 2' Ed., pag. 51. V. pure DEL GIUDICE, Enciclopedia giuri- 
dica, §120, 2- Ed., Milano 1896. 

(2) Ahrens, Filosofia del diritto^ voi. 2, Trad. Marghieri, pag. 370, 
Napoli 1872. 
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L'azione del governo ò sempre unitaria, ma non perciò è da 
equipararsi a quella del potere legislativo; il potere legislativo ha 
da essere l'espressione di un organo o di più organi centrali e 
primari combinati insieme, mentre il potere governativo si può e- 
splicare e si esplica eziandio per via di organi secondari e deri- 
vati (Prefetti, Sindaci ecc.), sebbene sotto la dipendenza del go- 
verno centrale. 

Nell'organismo complesso dello Stato non si può distinguere net- 
tamente ciò che è proprio del diritto costituzionale da ciò che rien- 
tra nel diritto amministrativo; ma scientificamente, e praticamente 
ancora, l'atto di governo è diverso dall'atto della pubblica ammi- 
nistrazione, appunto perchè l'uno implica imperio sulle persane o 
dominio eminente sulle cose, l'altro significa gestione dei pubblici 
affari. 

Vi ha però una parte della pubblica amministrazione che ha 
stretta attinenza colle funzioni governative; questa, a differenza 
di quella che riguarda la cultura sociale, comprende tutte quel- 
le singole funzioni che valgono a sorreggere il governo e ad at- 
tuarne gli atti. In tali casi la connessione è assai intima e la 
distinzione assai difficile Ira atto di governo e atto amministra- 
tivo, appunto perchè il comando imperioso puramente tale non si 
può disgiungere dai modi più acconci per effettuirlo; 1' ammini- 
strazione di polizia, l'amministrazione militare, valgono alla miglio- 
re esplicazione degli atti di governo, l'una col jprei'emVe, l'altra col 
reprimere i fatti umani che son contrari al diritto. Se un ufficiale 
di governo per ragioni di pubblica sicurezza scioglie un'assemblea 
tumultuosa, se ordina per ragioni di sanità la chiusura di uno 
stabilimento insalubre, se per ragioni di pubblica incolumità pre- 
scrive il diroccamento di un muro che minaccia rovina, per siffat- 
ti modi egli compie veri atti di governo; ma tutto il sistema d'in- 
formazione delle condizioni di sicurezza, d'incolumità, di sanità 
pubblica, rientra nel campo della pubblica amministrazione, di 
quella che vale a raccogliere ed organizzare la forza collettiva 
(amministrazione politica) e che perciò forma obbietto del diritto 
pubblico formale, avendo il compito di mettere in opera quanto 
occorre per l'osservanza delle leggi e degli atti di governo; ciò di- 
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casi non solo quando si tratta della polizia di sicurezza, ma bensì 
della sanità e della incolumità pubblica, appunto perchè V ordine 
giuridico (sebbene formale) non si può concepire se non come legge 
inerente alla vita. Anche Tamministrazione finanziaria dello Stato, 
come Stato di diritto, (non di cultura', suol farsi rientrare nel cam- 
po deir amministrazione politica, tenuto conto del suo scopo ulti- 
mo; poiché se dirottamente essa si volge a rendere sempre migliori 
le finanze dello Stato (scopo materiale), a ciò intende perchè lo Stato 
possa svolgersi in modo consentaneo alla ragione di sua esistenza, 
che è Tordinamento e l'attuazione del -diritto (scopo formale). 

Tutt'altra cosa è Famministrazione pubblica che ha per obbiet- 
to il benessere e la cultura sociale, compito di diversi enti locali 
e funzionali, e dello Stato medesimo in quanto, come Stato di cul- 
tura, rappresenta gli interessi generali. Se l'amministrazione politi- 
ca si associa all'azione del governo per effettuirla e renderla age- 
vole, l'amministrazione di cultura d'altra parte chiede per sé al go- 
verno Tausilio della forza di cui esso dispone. Trovianro invero 
che tutta quanta l'amministrazione delle corporazioni locali e fun- 
zionali e dei pubblici istituti si svolge sotto la garanzia del go- 
verno, garanzia la quale non verrebbe pregiudicata da qualsiasi 
possibile decentramento. Egli è pur vero : ogni ente di diritto pub- 
blico, che si contiene nel corpo sociale, ha funzioni proprie le qua- 
li potrebbero procedere senza controllo, (dal lato economico), se i 
funzionari pervengano alla piena coscienza della loro responsabilità, 
e questa sia anco sanzionata dalle leggi; ma non perciò ha da ve- 
nir meno l'alta sorveglianza del governo nell'amministrazione di 
esso acciocché non fuorvii dall'orbita della legge. 

Certi enti sociali di diritto pubblico, tenuto conto della natura 
loro, possono per la esecutorietà dei loro atti, usufruire del jus 
imperli; la deliberazione di un consiglio comunale o provinciale, 
circa all'imposizione di un tributo richiesto dagli interessi locali, 
ha per se stessa carattere amministrativo, ma la forza esecutiva 
di quella deliberazione nelle forme del diritto pubblico appartiene 
al jus imperii, il quale è e riman sempre unitario perchè è for- 
ma dell'unico potere sovrano. Anche le corporazioni con funzioni 
speciali, alla guisa delle corporazioni locali, se non nella stessa 
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larghezza, possono pur nelle vie legali, trar profitto dell'unico jiis 
imperii spettante per se medesimo allo Stato: esempio le Camere 
di Commercio ed arti, cui è data la facoltà d'imporre qualche tassa 
agli esercenti commerci ed industrie. 

Il jus imperii cade sulle persone, o direttamente ad infrenare 
le loro azioni , o anche indirettamente per ragion delle cose, 
perchè il dominio eminente che sulle cose esercita lo Stato si con- 
verte in imperio sulle persone, laddove venga da loro contradet- 
to. Or solo in questa seconda ipotesi è a parlarsi di una par- 
tecipazione nell'uso del jiis imperii da parte di questo o quell'al- 
tro ente di diritto pubblico. Nella prima ipotesi invece esso rima- 
ne, ha da rimanere, inalterabilmente nelle attribuzioni dello Stato. 

Un simulacro del jus imperii che cade direttamente sulle per- 
sone, si ha in quegli ambienti in cui si attende a scopi educativi, 
e a dirla in generale in qualunque corporazione o istituto in cui 
vi è luogo a disciplinare umane azioni; esso vien costituito dai 
mezzi legalizzati di correzione, o secondo i casi dai provvedimen- 
ti che si possono prendere per disciplinare la condotta di coloro 
che vi han parte. Ma il vero jus imperù) che implica effettivo co- 
stringimento, è funzione di sovranità e quindi attributo sostanziale 
dello Stato, il quale se ne avvale pel suo regime, e ne dispone 
in garanzia della pubblica amministrazione nella sua duplice for- 
ma di amministrazione politica e amministrazione di cultura. 

Per fermo è nel campo della pubblica amministrazione in cui si 
può riscontrare la realtà della differenza fra diritto pubblico for- 
male e diritto pubblico materiale. Lo Stato per es. è ente di di- 
ritto pubblico formale e materiale insieme, secondochè si conside- 
ri come Stato di diritto o come stato di cultura. Il Comune in 
quanto è ruota dell' amministrazione politica ha attinenze al dirit- 
to pubblico formale, ma come quello che attende alla cultura, è 
una vera corporazione regolata dal diritto pubblico che diciamo 
materiale, perchè versa sulle generali utilità della vita di cui go- 
dono tutti i comunisti (1). 



(1) Non si dica però che il Comune è, o ha da essere, una semplice 
miversitas secondo il coacetto dei romanisti. L' analisi del suo cont^- 
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Come il diritto amministrativo sì appunta al potere governamen- 
tale, così pure il diritto giudiziario si coordina al potere giudizia- 
rio, r uno e r altro fermati dal diritto costituzionale, il quale pone 
gli organi primarii, come del governo e dell' amministrazione pub- 
blica, così pure dell' amministrazione della giustizia. Ma la neces- 
sità della divisione del lavoro si fa sentire non solo nel campo 
della pubblica amministrazione, ma sibbene nel campo dell' ammi- 
nistrazione della giustizia, onde la necessità di organi secondari e 
subalterni anche per questa. Se il diritto amministrativo determi- 
na gli organi della pubblica amministrazione e le vie e i modi 
come essi debbono funzionare, il diritto giudiziario all' incontro 
riguarda F ordinamento gerarchico delle autorità giudicanti e le 
norme secondo cui esse devono amministrare la giustizia, sia che 
si tratti dell' accertamento di un diritto controverso (procedura ci- 
vile), sia che si miri a reintegrare un diritto violato (procedura 
penale) (1). 

La sentenza, compito del magistrato, si distingue parimenti dal- 
l' atto di governo e dall' atto amministrativo. L' atto di governo è 
ordine del superiore e implica imperio sulle persone quanto a rap- 
porti di diritto pubblico; non così la sentenza la quale, considerata per 



nuto può offrirci non solo beni di uso pubblico, oltre ai beni patrimo- 
niali, ma pure beni che abbiano l' impronta della sostanza comune^ come 
ne fa prova per es. V AUemend svizzero (a), e come avrebbero dovalo 
essere anche presso di noi le cosiddette coìhunaglie prima che il feuda- 
lismo le abbia distrutto od alterato (b); comunaglie le quali certo non 
avrebbero assorbito del tutto la proprietà individuale e privata , la 
quale, qualora si coordini all'affermazione e allo svolgimento della per- 
sonalità umana, e non sia il prodotto della violenza e del monopolio, 
è a dirsi fondata su titolo indiscutibilmente legittimo. 

(1) Affine al diritto giudiziario è il diritto probatorio, il quale vien 
costituito da quelle istituzioni e da quelle leggi che valgono ad autenti- 
care i diritti dei cittadini (si abbiano un contenuto etico, od economico). 
Al diritto probatorio si riferiscono per es. la legge sulP ordinamento 
dello stato civile, quella sul notariato ecc. 



(a) Laveleye, De la proprieté et dea forme» primitives, pag. 3C9, 3.a Edition, Conia u- 
miers, 1882. 

(b) Giorgio Giorgi, La dottrina delle persone giuridiche, Voi, IV, n. 79, FirexLze 1894. 
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se stessa, non fa che eupipììcaie il àìntto (jus dicere). Ciò nondimanco 
gli atti esecutivi susseguenti rientrano nel, cosidetto dal Romagno- 
si, diritto di compulsione che è parte complimentare dell' azione 
governativa; anzi in materia civile la formula esecutiva , che si 
congiunge alla sentenza, se non è atto di governo nel senso stret- 
to, è atto di sovrano impero che si esplica in rapporti di diritto 
privato.— La sentenza poi si distingue dall'atto amministrativo per la 
natura diversa dello scopo; appunto perchè il magistrato mira ad ap- 
plicare il diritto nel suo lato formale, indipendentemente degli ef- 
fetti utili dannosi della sua decisione (fiat iustitia et pereat 
mundus), mentre il pubblico funzionario si prefigge questa o quel- 
la data utilità pubblica, comunque nei modi consentiti dal diritto 



Molto meno è a confondersi il compito del magistrato e quello 
del legislatore. La legislazione non è la giurisdizione. Certamente, 
come avverte il Sumner Maine (1), nelle società primitive la giu- 
risdizione si confonde colla legislazione, in molti casi questa sotto 
forma di consuetudine giuridica non è che il prodotto delle sen- 
tenze dei magistrati; dico in molti casi, non in tutti, perchè la con- 
suetudine giuridica può non^ dipendere dai pronunziati del magi- 
strato nei precetti giuridici di grande importanza, i quali possono 
trovare direttamente la loro fonte nella coscienza del popolo (2). 
Ciò nondimeno la distinzione fra legge e sentenza suppone una 
lunga elaborazione di concetti giuridici, ed avrà contribuito assai 
a distinguerle nelle società progredite 1' influenza delle forme po- 
litiche: nei primi grandi Stati monarchici la delega del potere 
giudiziario ad appositi magistrati avrà dovuto implicare alcune 
norme quali criterii da seguire nel dar le sentenze: nelle democra- 
zie poi la divisione dei poteri necessariamente avrà prodotta la divi- 
sione delle funzioni, e quindi la funzione giudiziaria avrà dovuto 
distinguersi dalla funzione legislativa, essendo il popolo entità mul- 



{!) L' ancien droit, pag. 5 e 6, Paris 1874, tradotto sulla quarta edi- 
zione inglese. 

(2) V. PROF. Angelo Maiorana, Evoluzione storica dei rapporti fra 
h legislazione e la giurisdizione^ Archivio giuridico, Voi. I, XLIII. 
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tipla e discìeta (1): ma il distacco fra legge e giudizio vien col- 
mato in seguito dai bisogni nuovi, che mettono il giudice nella 
necessità di supplire e di correggere le leggi esistenti (2). Oramai col 
sistema parlamentare il mutamento delle leggi avviene con molta 
facilità e non si lascia aspettare gran tempo, quindi non fa d'uo- 
po che il magistrato supplisca coU'^opera sua alle imperfezioni dei 
Codici (3); pure anche in tal sistema ò possibile la riforma delle 
leggi per opera dei magistrati, massimamente se essi vengano no- 
minati dal popolo (4), appunto perchè i magistrati popolari per 
indole loro poca deferenza hanno al tecnicismo della forinola e 
sono inchinevoli a decidere in base all' equità. 

Qualunque sieno frattanto le differenze fra le diverse forme in 
cui si esplica l'attività dello Stato, egli è pur vero che muovono 
dallo stesso centro unitario. Giova ripeterlo: nel diritto costituzio- 
nale s'incontrano il diritto amministrativo (in ispecie quello che 
ha per compito la conservazione dello Stato) e il diritto giudizia- 
rio, perchè il diritto costituzionale pone gli organi primari sia del- 
la pubblica amministrazione sia delle funzioni giurisdizionali , e 
perche tanto la pubblica amministrazione quanto 1' amministrazio- 
ne della giustizia trovano nella forza del governo superiore la con- 
dizione principalissima del loro regolare andamento. 

Si considbra pure come parte del diritto pubblico-formale il di- 
ritto di punire. 

Quando si afferma che il diritto amministrativo è parte del di- 
ritto pubblico formale, si ha riguardo all'amministrazione politica, 
per la quale si eseguono gli atti di governo intesi all' osservanza 
dell' ordine, e si mantiene la vita dello Stato, come Stato di diritto. 
Nel resto la pubblica amministrazione concerne la cultura sociale e 
quindi versa tutta sopra fatti e cose del mondo economico od etico 
(contenuto materiale); se in questa vuoisi rinvenire l'elemento formale, 
bisogna fare astrazione del contenuto, e considerare il lato gerar- 



(1) Idem. 

(2) Idem. 

(3) Idem. 

(4) Idem. 
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chico e le attribuzioni che spettano ai pubblici funzionari nel loro 
rispettivo grado. 

Quando poi si afferma che il diritto giudiziario è parte anch'esso 
del diritto pubblico formale, si ha riguardo al fatto che per esso si 
ordinano le magistrature, e si determinano le norme secondo cui de- 
ve amministrarsi la giustizia. Non la procedura penale solamen- 
te, ma anche la procedura civile rientra nel diritto pubblico for- 
male; perchè in essa T autorità giudiziaria non interviene soltan- 
to per la considerazione di privati diritti, ma per la propria mis- 
sione di tutelare il diritto in genere (1), e perchè le vie pro- 
cedurali, le sentenze, i mezzi esscutivi, possono considerarsi in lo- 
ro medesimi, cioè nella loro regolarità (forma), e indipendentemente 
deir obbietto. 

Ma nella sfera della giustizia punitiva non solamente la pro- 
cedura appartiene al diritto pubblico formale, ma eziandio V ob- 
bietto di essa, che è appunto la punizione del delinquente, per la 
quale si reintegra l'ordine giuridico violato (scopo formale). 

La scuola positiva rinviene nel delitto il risultato infelice di 
cause fisiche, sociali, o antropologiche, anziché una vera violazione 
dell'ordine giuridico. Ma tutto ben considerato, anche la scuola 
positiva ha da riconoscere l'esistenza àélVordirte giuridico, perchè 
esso emerge necessariamente dai rapporti della vita sociale. Or 
posto r ordiìie^ è possibile la sua perturbazione. Tutto sta a ve- 
dere se il subbietto umano, che è causa della perturbazione, 
sia moralmente responsabile e sino a qual punto, e posta anche 
la negativa, si dovrebbe esaminare se la pena sia necessaria come 
esempio per gli altri (prevenzione), o come intimidazione pel de- 
linquente (repressione). La scuola positiva rinnova in parte le i- 
dee della scuola utilitaria della difesa sociale, ma con altre vedu- 
te e con diverso indirizzo. Poiché la vecchia scuola utilitaria ha 
riguardo all'indole del delitto nella sua entità obbiettiva, e alla 
gravità di esso fa corrispondere la gravità della pena, senza altre 
considerazioni. Ma la scuola positiva, nel suo indirizzo sociologico 



(1) Bbdgi, Introduzione Enciclopedica alle scienze giuridiche e socia- 
li, Firenze 1891, § 23. 
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e antropologico insieme, mira a rimuovere per l'avvenire le cause 
del delitto, e al postutto elimina il delinquente incorregibile o lo 
mette nell'impossibilità di nuocere. Sotto questo rispetto essa se- 
gna un notevole progresso sulla vecchia scuola utilitaria delia di- 
fesa sociale, la quale poco o nulla si occupa delle cause del de- 
litto. Diremmo anzi che essa, la scuola criminale positiva , sotto 
un dato rispetto è più seria di quella scuola (utilitaria anche es- 
sa), la quale mira a concepire come scopo della pena V emenda- 
mento morale del colpevole, appunto per le gravi difficoltà che si 
incontrano nel far che il colpevole si ravveda del male operato 
sino al punto di più non ricadérvi quando le cause determinanti 
del delitto persistono tuttavia. 

Ma se lo cause del delitto non sono soltanto fisiche o sociali, 
ma bensì antropologiche, senza dubbio, a rimuovere queste, oc- 
corre agire direttamente sull'animo del colpevole, aver cura della 
sua educazione morale, la quale può riuscire proficua, se un no- 
bile ideale qualsiasi che lo distragga dal pensiero criminoso arrivi 
a varcare le soglie della sua coscienza. Si direbbe che è peggio 
ancora quando il fattore del delitto, anziché fisico o sociale , sia 
antropologico, appunto perchè in allora trova il suo punto di par- 
tenza in un vizio congenito all'organismo, che non si può estir- 
pare, non ostante le mutate condizioni fisiche e sociali della vita 
umana. Così non la pensano certo tutti i positivisti; vi ha anzi 
chi, pur ammettendo la teoria del delinquente nato, non crede che 
costui debba per forza di cose correre al delitto senza una causa 
determinata dall'ambiente fisico o sociale (1). Onde bisogna rimuo- 
vere le cause che possono concorrere all' estrinsecazione delle ten- 
denze delittuose; la qual cosa a dir vero più che del diritto penale 
è compito delia politica. Ma nella massima parte dei casi, pare a 
noi, si può agire sui delinquenti, non solo rimuovendo le cause 
estrinseche del delitto, ma anche in via diretta studiando il loro 
stato psicologico e apprestando i rimedi opportuni. La teoria dell'e- 
mendamento non resta affatto contradetta a nostra maniera di vedere 



(1) Vedi Puglia— xS'e vi sia o possa esservi una terza scuola di diritto 
j96na/e— Antologia giuridica, anno 1891. Condizioni attuali del diritto pe- 
nale in Italia, Idem, anno 1892 e 1893. 
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dalle idee positiviste, ma in esse trova invece la sua integrazione. 

Della stessa guisa non crediamo che il nuovo indirizzo giunga 
sino a cancellare del tutto dalla pena il concetto di retribuzione 
giuridica, per sostituirvi quello della prevenzione vagheggiato prin- 
cipalmente dalla sociologia criminale, o quello della repressione 
a cui mira la scuola positiva nel suo indirizzo antropologico. 
Pur negato il vecchio libero arbitrio dalla teoria determinista, 
essa nel suo giusto valore non implica certo la negazione asso- 
luta della libertà morale e della conseguente responsabilità (1); 
e se la libertà morale non vien meno del tutto, il concetto di re- 
tribiùxione nella pena rimane sempre fermo, pur associandovisi gli 
altri concetti della repressione, della prevenzione e dell' emenda- 
mento insieme. Siamo disposti ad asserire col Lucchini che in di- 
ritto penale non vi può essere che una sola scuola, la scuola giu- 
ridica, la quale non sarebbe né metafisica, né positiva. 

La pena è un' esigenza del diritto. Ora , approfondita V idea 
del diritto, guardato esso nel suo lato formale e nelle condi- 
zioni della vita che vuol garantite, è tutto dire quando si afifer- 
ma che la punizione del delinquente trova la sua ragion di es- 
sere nella necessità della reintegrazione del diritto stesso , se- 
condo le idee di Hegel, accolte e lumeggiate dal Pessina e da al- 
tri criminalisti. Il Diritto invero implica un bene che è morale e 
sensibile e sociale insieme; e per la ragion dei contrari il male 
che promana dalla sua negazione (il delitto), non è solo un male 
morale (violazione dell'ordine), ma è un male materiale e sociale 
insieme, è un male misto, a volere far nostra la frase di Pellegri- 
no Eossi. Npn è solo un male morale ma anche un male mate- 
riale, poiché se così non fosse, sfuggirebbe all' imperio del diritto 
per rimanere sotto quello della sola morale. È pure un male so- 
ciale, cioè ha da essere socialmente valutabile, perchè il legislato- 
re non battesima come delitti quei fatti, i quali , pure arrecando 
un male sensibile alle persone singole o agli enti sociali, non sono 
appresi come tali dalla pubblica opinione. 



(1) Vedi il nostro lavoro che ha per titolo: H monismo nelle diverse 
forme di esistenza e nella libertà umana, Catania, 1893. 
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Non diremo qui che la pubblica opinione può talora essere cor- 
rotta dall' ambiente (1), o non trovare in esso le condfeioni di mi- 
gliori apprezzamenti delle cose, e di una migliore formolazione delle 
regole direttrici delF umana condotta ; le quali , siano pure il re- 
sultamento delle leggi evolutive della costituzione sociale, come ven- 
gono caratterizzate dal nuovo indirizzo dell^ scienza positiva, han- 
no pur nondimeno certa virtil intrinseca di obbligare, appuato per- 
chè le leggi evolutive della costituzioìie sociale, in cui si fondano 
e da cui si deducono, sono modi di essere , non di forze mecca- 
niche che agiscono fortuitamente le une sulle altre, ma di ener- 
gìe intime dell' umana natura, che si rivelano mano mano nel mon- 
do sociale e storico (2). 

Lo studio di queste leggi è compito della sociologia (3), la qua- 
le prepara le piìi adatte determinazioni morali-giuridiche dell' uma- 
na condotta e fa che gli enti tutti , siano persone singole , siano 
enti collettivi, possano scegliere i modi migliori pel raggiungimen- 
to del loro destino. 

D' altra parte la forza stessa di queste leggi evolutive, per se me- 
desima, spinge r umanità a procedere nella via del bene e del giu- 
sto, pur quando sembra fermata nel suo cammino, oa ritornarvi, 
qualora abbia indietreggiato o volto il passo per altre vie. 



(1) Kon a torto il Carrara (Programma — Parte speciale, § 1496) de- 
plorava " il pregiudizio dei nostri tempi che considera come onorabile il 
cittadino seduttore fortunato, e guarda come infame il violentatore „. 
Ispiravasi allo stesso pensiero il prof. De-Mauro, quando in un suo 
lavoro (inserito nelP Antologia giuridica^ anno 1887 , fase. Ili ) notava 
le lacune del progetto Savelli sul nuovo codice penale in ordine allo 
stupro fraudolento. 

(2) V. i nostri lavori che hanno per titolo : La legge del diritto rispet- 
to alle varie leggi di natura. Catania 1888. 

Il Monismo nelle diverse forme di esistenza e nella libertà umana, Ca- 
tania, 1892. 

(3) Intorno all'oggetto e al campo proprio della sociologia V. I. Vak- 
Kl, Prime linee di un programma critico di sociologia^ III, e passim, Pe- 
rugia 1888. 
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